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Новые доктринальные и нормативные подходы к определению понятий доказательственного права
Давно и верно подмечено – научные представления развиваются, как бы, по спирали: в них анализируются повторяющиеся явления и категории, хотя и с применением дополнительных рассуждений, аргументации и инструментария. Аналогичные процессы зачастую наблюдаются и в современной теории доказывания (доказательств). Вновь обсуждается вопрос о том, какой термин – «данные», «фактические данные» «сведения» или даже «информация» – следует использовать в закрепленной в законе дефиниции доказательств42. Опять источники доказательственной информации предлагается именовать «видами доказательств»43, хотя этот термин вернее использовать в классификационных построениях. Опять, наряду со сведениями, доказательствами именуются достоверно установленные факты. «Фактам, – отмечает Б.Т.Безлепкин, – нельзя отказать в доказательствен- ной ценности»44. А.В.Агутин, предпринявший концептуально-критический анализ российской (советской) методологии доказывания, также пишет: «доказательствами по уголовному делу являются любые факты, на основе которых суд, прокурор, следователь и дознаватель устанавливают … обстоятельства, имеющие значение для дела»45.
Конечно, нельзя отказать фактам в доказательственной ценности. Ведь именно они – достоверно установленные факты как элементы, составляющие знания об обстоятельствах, подлежащих доказыванию по уголовному делу, – служат основаниями для постановления приговора суда и принятия иных процессуальных решений. Конечно, факты и доказательства – однопорядковые категории. И первые, и вторые являются результатом познавательной деятельности и выражаются языковыми средствами. Однако в реальном уголовном процессе (это подчеркивалось нами в 1 настоящей главы) они находят практическое воплощение в виде сведений (данных, сообщений, информации) об этих фактах46.
Вместе с тем, в первом десятилетии XXI столетия в области теории доказывания высказаны новые взгляды, новые интересные и обоснованные, хотя порой и крайне спорные суждения. Произошли заметные преобразования и в формулировках УПК ряда государств, принятых в последние годы. Вряд ли можно не заметить их и хотя бы не попытаться высказать по существу собственное мнение.
Доктринальные подходы. 1. В.Т.Томин, формулируя и отстаивая тезис о скатывании отечественного уголовно-процессуального законодательства к теории формальной оценки доказательств, в качестве одного из ярких примеров, подтверждающих эту тенденцию, называет ограничи тельный перечень источников доказательств, представленный законодателем в ч. 2 ст. 74 УПК РФ. (Тот факт, что в ч. 2 ст. 74 УПК РФ, вопреки позиции законодателя, представлены именно источники сведений, но не сами сведения, у В.Т.Томина, как и у многих других ученых-процессуалистов, сомнений не вызывает). Считает его, в сочетании с рядом других норм, «не только излишним, но и вредным»47. Эта позиция реализуется в русле идей автора о том, что познание в судопроизводстве – категория не правовая. Оно основывается на законах гносеологии, которые не корректируются процессуальным законом. Наоборот. Процессуальные законы должны корректироваться законами гносеологии48. 2. Предложения В.Т.Томина созвучны с идеями, высказанными ранее, в недавнем прошлом советскими, а ныне украинскими процессуалистами. «Наличие отлаженного института допустимости доказательств и хорошо отработанных процедур их формирования, – писал в 2002 г. В.П.Гмырко, – делает излишним необходимость в исчерпывающем каталоге средств доказывания (видов доказательств), ибо, во-первых, создается процессуальный фильтр, через критику которого недопустимое не может попасть в доказательственное обращение, а во-вторых, исчезнет необходимость время от времени дополнять Кодекс, преодолевая таким образом искусственно созданные проблемы»49. Противником закрепления в законе перечня процессуальных источников доказательств выступает также Б.Г.Розовский, считая его – этот перечень – атавизмом средневекового инквизиционного процесса, недостойным современного цивилизованного права50. Автор утверждает: «Мое кредо: исчерпывающий перечень источников доказательств – абсурд»51. В последние годы украинские процессуалисты выступили с более радикальными предложениями о реформировании концептуальных положений теории доказательств и доказательственного права. В.П.Гмырко, основываясь на работах российских и западноевропейских философов, обращает внимание на определенную ограниченность и натурализм теории отражения и информационного подхода как методологической основы познания. Автор утверждает: «в традиционной современной гносеологии происходит смешение идей здравого смысла (common sense) и философии, а перенос обыденных значений в философский контекст составляет одну из причин наивности и противоречивости традиционной (натуралистической) “объект-субъектной” идеологии, базис которой составляет теория отражения»52. Современная философия, – отмечает далее В.П.Гмырко, – обязывает рассматривать познающего субъекта не в качестве «зеркала» («копировальной машины»), а «в системе выборочной проектной, творческой, интерпретационной деятельности, опосредованной социальным, культурно-историческим опытом, традициями, образцами и схемами. Тогда и сам объект познания рассматривается не как образ-слепок, а как объект-гипотеза или даже объект-концепция. Он требует подтверждения или опровержения»53. К методологическим воззрениям процессуалистов можно относиться по-разному. Но в любом случае, методология служит лишь их инструментарием. Поэтому нам интересно, какие практические выводы делаются на базе предложенной платформы. Выводы В.П.Гмырко заключаются в следующем: 1) в традиционном понимании теория отражения связывается с ложным представлением «о возможности исчерпывающих репрезентаций и чистых восприятий в уголовно-процессуальном доказывании». Если же теория доказывания, как и уголовно-процессуальная наука в целом, хочет быть на высоте стоящих перед ней задач, «она должна изменить познавательную парадигму – развернуться от традиционной теории познания в сторону достижений и креативов современной когнитивной науки»54; 2) «теория отражения диалектического материализма, идеологический пафос которой направлен на возможность получения в процессе восприятия образа реального мира, стала благодатной основой, каноном идео-логемы объективной истины» в уголовном процессе». Это привело к изъятию из теории и практики доказывания механизмов критики и контркритики, и послужило одной из причин многочисленных нарушений законности. «Лишь один Господь знает, сколько человеческих душ загублено в безнадежной попытке реализации этой абстрактной идеи»55.
Истина в уголовном судопроизводстве: проблема правового регулирования
Проблема истинности знаний всегда привлекала внимание мыслителей прошлого и настоящего и, конечно, специалистов в области процессуального права. Трудно также представить себе практикующего юриста – дознавателя, следователя, прокурора, а тем более судью, которого не волновали бы вопросы, касающиеся правильности и справедливости принимаемых ими решений, их соответствия фактическим обстоятельствам дела. На рубеже XX и XXI веков в теории уголовного процесса активизировались исследования проблем, связанных со спецификой познания, целью доказывания и оценкой доказательств в уголовном судопроизводстве. Обсуждаются вопросы о том, какая истина постигается в состязательном уголовном процессе – материальная (объективная) или формально-юридическая; совместима ли в принципе состязательность судопроизводства с истинным знанием. После принятия УПК РФ произошла переоценка взглядов на принцип объективной истины (всестороннего, полного и объективного исследования обстоятельств дела), формулируемый в теории уголовного процесса. Оживленная дискуссия возникла в связи с инициати вой СК РФ, представившего законопроект о включении в УПК РФ института установления объективной истины.
В рамках настоящего параграфа мы попытаемся рассмотреть две проблемы: 1) о формулировке принципа объективной истины в уголовном процессе и 2) о закреплении в законодательстве требования об установлении истины. Принцип объективной (материальной) истины. В государствах, находящихся на сопоставимом уровне исторического развития, существуют стабильные правовые явления социального и аксиологического характера, не зависящие от воли законодателя, а также от большей или меньшей точности формулируемых им норм. Так, назначением уголовного судопроизводства в любом государстве является упорядочение общественных отношений, связанных с реализацией норм материального уголовного права. Его внутренняя цель – предупреждение и пресечение преступных посягательств, установление преступления, его раскрытие и изобличение виновного на досудебном следствии; определение справедливого наказания в суде. Основные задачи уголовного процесса также одинаковы везде, вне зависимости от формы их закрепления в нормативных актах. Вряд ли могут быть сомнения в том, что уголовно-процессуальный закон должен применяться так, чтобы виновные были привлечены к уголовной ответственности и подвергнуты справедливому наказанию в установленном законом порядке, а невиновные были ограждены от привлечения к ответственности; что причиненный преступлением вред должен быть максимально возмещен75. Иные качества свойственны принципам уголовного процесса. В формировке принципов в гораздо большей степени проявляются факторы субъективного свойства, поскольку в них отражается уголовная политика государства в целом и уголовно-процессуальная политика как одна из ее составляющих. В них оценивается современное состояние правовой системы и прогнозируются пути ее развития. В принципах должны воплощаться идеи относительно должного и целесообразного в уголовном судопроизводстве. В конкретных проявлениях нельзя сбрасывать со счетов и личные научные представления и пристрастия авторов (коллективов авторов). Достаточно вспомнить, что в системы принципов включается различное их количество (в известных нам источниках – от 8 у В.Т.Томина76 до 24 у И.М.Гуткина77). Под принципом уголовного процесса нами понимается высокой степени общности идея мировоззрения, выраженная в действующем уголовно-процессуальном законодательстве и реализуемая в практике его применения. Предложенная дефиниция сформировалась под влиянием учения о сущности, содержании и системе принципов уголовного процесса, разработанного В.Т.Томиным, свыше пятидесяти лет творческой деятельности посвятившего данной проблематике. В предложенной автором концепции применительно к объекту нашего исследования обращают на себя внимание следующие принципиальные положения: 1) принципы уголовного процесса как отрасли государственной деятельности четко отграничиваются от принципов уголовно-процессуального права (и принципов судоустройства); 2) «родоначальниками» принципов как мировоззренческих идей вы ступают не нормативные акты, какого бы высокого уровня они ни были, а теория, т.е. научное знание. Принципы рождены не системой уголовно процессуального права, а вне её. При этом законодательство анализируется и учитывается.
В контексте подобного толкования рассматриваемого понятия требует корректировки точка зрения о том, что с принятием УПК РФ «произошла переоценка взглядов на установление объективной истины: оно уже не называлось среди принципов уголовного процесса»78. С позиции традиционного формально-юридического (т.е. буквального) толкования закона можно согласиться с тем, что принцип объективной истины в уголовно-процессуальном праве прямо не формулируется. Действительно, нормы, содержавшиеся ранее в ч. 1ст. 20 УПК РСФСР «Всестороннее, полное и объективное исследование обстоятельств дела» ни в гл. 2 УПК РФ «Принципы уголовного процесса», ни в иных разделах и главах Кодекса не воспроизведены. (В ч. 2 ст. 243 УПК РСФСР была также закреплена обязанность председательствующего в судебном заседании принимать все предусмотренные в законе меры для установления истины). Что же касается доктринального толкования понятия и системы принципов уголовного процесса, то в нем, в нашем понимании, существенных изменений в отношении к принципу объективной истины не произошло; 3) принципы уголовного процесса реализуются не в одной или не скольких, а во всех стадиях уголовного судопроизводства, хотя очевидно, что их проявления не на всех этапах производства по делу однозначны. В последней из опубликованных работ принцип объективной (материальной) истины определен В.Т.Томиным следующим образом: для принятия окончательных решений по уголовному делу, а также окончательных решений для большинства стадий уголовного процесса (за исключением ситуаций, в которых законом предусмотрено принятие решения в случаях, когда объективная истина не постигнута) необходимо уголовно-процессуальное познание объективной истины79. В понятийном плане к этим словам хотелось бы добавить, – постижение объективной истины в уголовном судопроизводстве является также целью доказывания и единственным основанием разрешения уголовного дела.
Использование результатов оперативно-розыскной деятельности в доказывании
В современной отечественной литературе достаточно подробное освещение получили вопросы об истории развития оперативно-розыскной деятельности – от первобытных способов установления виновных в возникавших конфликтах до создания сыскных отделений полиции в начале XX века и далее – в советский и постсоветский периоды; исследованы теоретические основы, задачи и принципы ОРД, способы получения оперативно-розыскной информации, а также использование результатов ОРД в уголовном судопроизводстве26. Цель настоящего параграфа – рассмотреть современное состояние и перспективы развития уголовно-процессуального законодательства об ОРД. 1. Оперативно-розыскная деятельность – мощное и эффективное средство получения информации о подготавливаемых и совершенных преступлениях. Одной из задач уголовно-процессуальной теории является разработка таких предложений и рекомендаций, а также создание таких правовых норм, которые способствовали бы легальному использованию результатов этой деятельности в уголовном процессе. «В реальном судопроизводстве, – справедливо пишет об этом В.Т.Томин, – не бывает проблем уголовно-процессуальных и оперативно-розыскных. Бывают просто проблемы, жизненные, проблемы раскрытия преступлений и создания доказательственной базы для направления дела в суд»27. Для их разрешения необходимо применять все возможные правовые средства и использовать инструментарий различных отраслей знаний, включая уголовно-процессуальный и оперативно-розыскной. Чрезмерное засекречивание теории ОРД в период времени, предшествующий принятию ныне действующего законодательства об ОРД, не могло негативно не повлиять на ее изоляцию от других правовых наук. Конечно, юристы, как и большинство наших сограждан, никогда не сомневались в существовании негласной разведывательной, сыскной работы уполномоченных на то органов и лиц. Однако научные труды видных представителей теории ОРД (А.Г.Лекаря, Д.В.Гребельского, С.С.Овчинского, В.Г.Самойлова, В.Г.Боброва, А.Г.Маркушина и др.) длительное время были доступны лишь узкому кругу лиц, и их внедрение в практику уголовного судопроизводства оставалось непозволительно ограниченным. Более того, в практической деятельности оперативные сотрудники зачастую с согласия своих руководителей (и даже с ведома представителей прокуратуры и суда) вынуждены были прибегать к различным, порой сомнительного свойства комбинациям, ухищрениям, уловкам, чтобы сделать достоянием уголовного процесса результаты своей работы. А ведь к началу XXI столетия по этим проблемам было защищено свыше 30 докторских и 400 кандидатских диссертаций, издавались монографии, учебники и другая литература28. Первое упоминание об оперативно-розыскной деятельности в отечественном уголовно-процессуальном праве относится к 1958 г. В ст. 29 Основ была включена норма, предусматривающая обязанность принятия органом дознания «необходимых оперативно-розыскных мер в целях обнаружения признаков преступления и лиц, их совершивших». Данная норма, естественно, была воспроизведена в УПК всех союзных республик бывшего СССР (ч. 1 ст. 118 УПК РСФСР)29. Наличие в уголовно-процессуальном праве этой единственной нормы не позволяло, на наш взгляд, рассматривать вопрос о существовании в нем института ОРД, поскольку правовой институт предполагает существование совокупности норм, регулирующих однотипные отношения. Позднее в ряде статей УПК РСФСР были закреплены полномочия органов дознания также и на производство оперативно-розыскных и розыскных действий (ч. 4 ст. 119, ч. 4 ст. 127, ст.196 УПК РСФСР). Однако в нормах доказательственного права они не получили отражения. Не много сведений об ОРД можно было почерпнуть и в «открытой» (т.е., не снабженной различными ограничительными грифами) литературе тех лет30, в том числе, посвященных установлению лиц, подлежащих при влечению в качестве обвиняемого, и розыску скрывшихся обвиняемых по приостановленным уголовным делам31. (Справедливости ради следует отметить, что отдельные вопросы, связанные с легализацией материалов, полученных в результате ОРД, с их информационной природой, нередко поднимались отдельными авторами и в открытых изданиях, в частности, в работах, посвященных полномочиям милиции как органа дознания32. Они не могли оставаться незамеченными и в исследованиях проблем взаимодействия органов дознания со следователями33).
Задачи усиления борьбы с наиболее тяжкими преступлениями, с организованной преступностью вызвали необходимость принятия существенных изменений в уголовном и уголовно-процессуальном законодательстве. В связи с этим Законом СССР от 12.06.1990 № 1556-1 «О внесении изменений и дополнений в Основы уголовного судопроизводства Союза ССР и союзных республик»34 была обновлена и ч. 2 ст. 29 Основ. Приведем здесь ее формулировку: «На органы дознания возлагается принятие необходимых оперативно-розыскных мер, в том числе с использованием видеозаписи, кинофотосъемки и звукозаписи, в целях обнаружения признаков преступления и лиц, его совершивших, выявления фактических данных, которые могут быть использованы в качестве доказательств по уголовному делу после их проверки в соответствии с уголовно-процессуальным законодательством». Заслуживает внимания, что, назван ным выше законом Основы были дополнены также ст. 35.1 «Прослушивание телефонных и иных переговоров» – новым следственным действием по собиранию доказательств.
В ретроспективном плане заслуживает внимания вопрос, с ответом на который мы не встречались в литературных источниках: применимы ли были названные нормы Основ в уголовном процессе РСФСР, а затем и Российской Федерации после распада СССР до вступления в силу УПК РФ 1 июля 2002 года? Думается, что законодатель и правоприменительная практика тех лет пошли по верному пути, который может быть сформулирован в виде следующего правила – законодательные акты и отдельные правовые предписания (нормы) Союза ССР применяются в РФ, если они не противоречат законодательству РФ. Какая-либо иная редакция этого правила, например, «применяются в РФ, если они не противоречат интересам РФ», могла оказаться пагубной для теории и практики, поскольку создавала бы простор для усмотрения и произвола. Применительно к анализируемым нормам мы приходим к следующим выводам: применение научно-технических средств фиксации при производстве оперативно-розыскных мероприятий в целях последующего их использования в уголовно-процессуальном доказывании вполне правомерно, поскольку полученные при этом материалы являются разновидностью документов как одного из легальных источников доказательственной информации. Что касается такого следственного действия как прослушивание телефонных и иных переговоров, то его, не смотря на многочисленные изменения и дополнения УПК РСФСР (до принятия нового УПК РФ 2001 г.) в уголовно-процессуальном законодательстве не удалось реализовать.
Использование специальных познаний в досудебном производстве
Уголовно-процессуальные институты судебной экспертизы, эксперта и специалиста содержатся в различных источниках уголовно-процессуального права37. Предмет нашего анализа, как и в предшествующих разделах работы, составляют нормы, которые: а) закрепленные в УПК РФ; б) регламентируют досудебное производство и в) нуждаются, на наш взгляд, в совершенствовании, которое может быть достигнуто путем внесения изменений и дополнений в действующее законодательство об использовании специальных познаний в уголовном процессе.
Значение правовых установлений, регламентирующих различные формы участия сведущих лиц в уголовном производстве весьма велико. Достаточно сказать, что, во-первых, показания и заключения экспертов и специалистов, согласно ч. 2 ст. 74 УПК РФ, являются самостоятельными источниками доказательственной информации. При этом, нелишне отметить, что институт специалиста в уголовном процессуальном праве, на наш взгляд, недооценен и в недалекой перспективе его еще ждут серьезные преобразования.
Во-вторых, использование самим следователем и другими участниками уголовного процесса современных достижений науки и техники порой достаточно затруднительно либо вовсе невозможно без участия в расследовании лиц, обладающих специальными познаниями в самых различных отраслях науки, техники, искусства или ремесла38.
В-третьих, наше мнение базируется также и на развитии состязательных начал в уголовном процессе. Ведь привлечение знаний сведущих лиц может и должно находиться в арсенале участников процесса как со стороны обвинения, так и защиты.
Все увеличивающийся объем научных знаний ставит перед уголовной юстицией все новые задачи. Не случайно поэтому, внимание процессуалистов и криминалистов к рассматриваемой проблематике ежегодно не только не уменьшается, но, напротив, возрастает. Не одну страницу занял бы перечень работ, ежегодно выпускаемых любым солидным издательством39, либо публикуемых в юридической периодике40, которые специально либо в значительной степени посвящены использованию научно-технических средств и специальных познаний в уголовном процессе.
История развития отечественного законодательства об использовании специальных познаний в уголовно-процессуальном доказывании глубоко и всесторонне изучена в литературных источниках, в диссертационных исследованиях41. Подробное освещение получили и вопросы о возникновении и развитии научных представлений об экспертных исследованиях и формах участия сведущих лиц в досудебном производстве42.
Современный этап в развитии рассматриваемого нами законодательства ознаменован принятием УПК РФ и внесением в него последующих изменений и дополнений. В действующем Кодексе значительное обновление получили нормы, регламентирующие производство судебной экспертизы (гл. 27 УПК РФ). В него включены новые виды экспертиз – комиссионная и комплексная (ст. 200, 201 УПК РФ). Проведено большое количество уточнений, играющих важную роль в производстве по конкретным уголовным делам. Трудно назвать, например, автора, не высказавшегося критически в отношении нормы, существовавшей ранее в п. 3а ч. 1 ст. 67 УРК РСФСР. Она предусматривала такое основание к отводу эксперта, как его предшествующее участие в деле в качестве специалиста (за исключением случая участия врача – специалиста в области судебной медицины в наружном осмотре трупа). Из УПК РФ подобное основание к отводу эксперта исключено. Более того, в п. 1 ч. 2 ст. 70 УПК РФ прямо записано: предыдущее участие эксперта в производстве по уголовному делу «в качестве эксперта или специалиста не является основанием для отвода». (Подобного рода правило установлено и для специалиста в ч. 2 ст. 71 УПК РФ).
Потребности практики досудебного и судебного производств, отражаемые и в результатах научных исследований43, продолжают находить воплощение и в законодательстве. Не останавливаясь на всех изменениях в УПК РФ, отметим лишь два наиболее заметных из числа принятых в последние годы:
1. ФЗ РФ от 29.02.2012 г. № 14-ФЗ предусмотрено новое основание обязательного назначения судебной экспертизы – для установления психического состояния подозреваемого, обвиняемого в совершении в возрасте старше восемнадцати лет преступления против половой неприкосновенности несовершеннолетнего, не достигшего возраста четырнадцати лет, для решения вопроса о наличии или отсутствии у него расстройства сексуального предпочтения (п. 3.1 ст. 196 УПК РФ)44.
2. ФЗ РФ от 04.03.2013 г. № 23-ФЗ в ч. 1 ст. 144 УПК РФ, наряду с другими новыми полномочиями, закреплено право дознавателя, органа дознания, следователя, руководителя следственного органа при проверке сообщения о преступлении назначать судебную экспертизу, принимать участие в ее производстве и получать заключение эксперта в разумный срок45.
Данное правило оказалось прогрессивнее осторожных предложений авторов, считавших целесообразным дополнить УПК РФ нормой, предусматривающей возможность назначения судебной экспертизы лишь в случаях, когда без производства экспертного исследования невозможно принять решение о возбуждении уголовного дела или промедление может привести к невосполнимой утрате доказательств46.
Проблемы использования специальных знаний в уголовном судопроизводстве в рассматриваемый период находились также в зоне внимания Конституционного Суда РФ47 и Верховного Суда РФ48.
Однако наиболее заметным достижением действующего Кодекса, породившим немало новых проблем, явилось включение в него новелл, регламентирующих участие специалиста в досудебном и судебном производствах. Прежде всего, эта оценка касается института показаний и заключений специалиста – п. 3.1. ч. 2 ст. 74, п. 3,4 ст. 80 УПК РСФСР49, а также правил, регламентирующих его статус – ст. 53, 58, 168 УПК РФ. На основании норм, содержащихся в перечисленных и других статьях

