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Предисловие

РАЗДЕЛ 1. Общая часть

Глава 1. Понятие и сущность уголовного процесса. ИСТОЧНИКИ УГОЛОВНО-ПРОЦЕССУАЛЬНОГО ПРАВА

§ 1. Понятие и содержание уголовного процесса

§ 2. Задачи уголовного судопроизводства
§ 3. Соотношение понятий «уголовный процесс» и «правосудие»
§ 4. Типы (формы) уголовного процесса
§ 5. Понятие источников уголовно-процессуального права. Перечень и иерархия источников права, определяющих порядок уголовного судопроизводства.
§ 6. Действие уголовно-процессуального закона во времени, в пространстве и по кругу лиц.
ГЛАВА 2. ОСНОВНЫЕ ПОНЯТИЯ УГОЛОВНОГО ПРОЦЕССА

§ 1. Уголовно-процессуальная форма

§ 2. Уголовно-процессуальные функции

§ 3. Уголовно-процессуальные правоотношения

§ 4. Стадии уголовного процесса

§ 5. Уголовно-процессуальные гарантии

§ 6. Уголовно-процессуальные акты

ГЛАВА 3. ПРИНЦИПЫ УГОЛОВНОГО ПРОЦЕССА

§ 1. Понятие и система принципов уголовного процесса

§ 2. Разрешение уголовных дел, признание виновным в совершении преступления и назначение уголовного наказания исключительно судом

§ 3. Независимость судей и подчинение их только закону

§ 4. Законность

§ 5. Равенство граждан перед законом и судом  

§ 6. Публичность (официальность)

§ 7. Неприкосновенность личности

§ 8. Уважение чести и достоинства личности

§ 9. Неприкосновенность жилища
§ 10. Тайна переписки, телефонных и иных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений 
§ 11. Охрана прав и свобод человека и гражданина в уголовном судопроизводстве 
§ 12. Язык судопроизводства

§ 13. Состязательность сторон

§ 14. Обеспечение подозреваемому и обвиняемому права на защиту

§ 15. Презумпция невиновности

§ 16. Свобода оценки доказательств

§ 17. Свобода обжалования процессуальных действий и решений
§ 18. Коллегиальность и единоначалие в уголовном судопроизводстве

ГЛАВА 4. ДИФФЕРЕНЦИАЦИЯ УГОЛОВНОГО СУДОПРОИЗВОДСТВА

§ 1. Понятие, предпосылки и допустимость дифференциации уголовного процесса

§ 2. Виды уголовно-процессуальных производств и критерии их дифференциации
ГЛАВА 5. уЧАСТНИКИ УГОЛОВНОГО ПРОЦЕССА

§ 1. Понятие и классификация участников уголовного процесса

§ 2. Суд как участник уголовного процесса

§ 3. Участники уголовного процесса со стороны обвинения


3.1. Прокурор

3.2. Следователь

3.3. Начальник следственного отдела

3.4. Орган дознания, начальник органа дознания, дознаватель

3.5. Потерпевший

3.6. Частный обвинитель

3.7. Гражданский истец

3.8. Представители и законные представители потерпевшего, частного обвинителя и гражданского истца

§ 4 Участники уголовного судопроизводства  со стороны защиты

4.1. Подозреваемый и обвиняемый

4.2. Защитник

4.3. Гражданский ответчик

4.4. Законный представитель подозреваемого и обвиняемого, представитель гражданского ответчика

§ 5. Иные участники уголовного судопроизводства

5.1 Свидетель

5.2. Эксперт и специалист

5.3. Переводчик

5.4. Понятой

§6. Обстоятельства, исключающие участие лиц в уголовном судопроизводстве. Заявление и разрешение отводов

ГЛАВА 6. ДОКАЗАТЕЛЬСТВА И ДОКАЗЫВАНИЕ

§ 1. Цель доказывания 

§ 2. Предмет и пределы доказывания

§ 3. Понятие доказательств

§ 4. Свойства доказательств


4.1. Относимость доказательств


4.2. допустимость доказательств

§ 5. Классификация доказательств

§ 6. Процесс доказывания


6.1. Понятие процесса доказывания


6.2. Собирание доказательств


6.3. Проверка доказательств


6.4. Оценка доказательств

ГЛАВА 7. МЕРЫ УГОЛОВНО-ПРОЦЕССУАЛЬНОГО ПРИНУЖДЕНИЯ

§ 1. Понятие и виды мер уголовно-процессуального принуждения.

§ 2. Понятие, виды и система мер пресечения

§ 3. Порядок избрания, изменения и отмены меры пресечения

§ 4. Подписка о невыезде и надлежащем поведении

§ 5. Личное поручительство

§ 6. Присмотр за несовершеннолетним подозреваемым или обвиняемым и наблюдение командования воинской части

§ 7. Залог

§ 8. Домашний арест. Заключение под стражу

§ 9. Задержание подозреваемого

9.1. Понятие, сущность, цели и условия задержания подозреваемого

9.2. Основания и мотивы задержания

§10. Иные меры процессуального принуждения

ГЛАВА 8. ХОДАТАЙСТВА И ЖАЛОБЫ В УГОЛОВНОМ ПРОЦЕССЕ

§ 1. Ходатайства в уголовном процессе

§ 2. Право на обжалование действий (бездействия) и решений суда и должностных лиц, осуществляющих уголовное судопроизводство

§ 3. Процессуальный порядок направления, рассмотрения и разрешения жалоб 

ГЛАВА 9. УГОЛОВНО-ПРОЦЕССУАЛЬНЫЕ СРОКИ

§ 1. Понятие, виды и значение уголовно-процессуальных сроков.

§ 2. Правила исчисления уголовно-процессуальных сроков.

§ 3. Приостановление, продление и восстановление пропущенного срока

ГЛАВА 10. УГОЛОВНО-ПРОЦЕССУАЛЬНЫЕ ИЗДЕРЖКИ

§ 1. Понятие, виды, содержание и значение процессуальных издержек

§ 2. Порядок разрешения вопроса о взыскании издержек 

ГЛАВА 11. УГОЛОВНОЕ ПРЕСЛЕДОВАНИЕ
§ 1. Понятие и виды уголовного преследования

§ 2. Обязанность осуществления уголовного преследования. Право потерпевшего на участие в уголовном преследовании
ГЛАВА 12. РЕАБИЛИТАЦИЯ

§ 1. Понятие реабилитации. Основания возникновения права на реабилитацию

§ 2. Порядок возмещения имущественного и морального вреда

§ 3. Восстановление иных прав реабилитированного

РАЗДЕЛ 2. ДОСУДЕБНОЕ (ПРЕДВАРИТЕЛЬНОЕ) ПРОИЗВОДСТВО

ГЛАВА 13. ВОЗБУЖДЕНИЕ УГОЛОВНОГО ДЕЛА
§ 1. Понятие, значение и задачи стадии возбуждения уголовного дела

§ 2. Поводы к возбуждению уголовного дела

§ 3. Основания для возбуждения уголовного дела

§ 4. Порядок проверки заявлений и иных сообщений о преступлении

§ 5. Порядок возбуждения уголовного дела

ГЛАВА 14. ПОНЯТИЕ И ЗАДАЧИ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОГО РАССЛЕДОВАНИЯ. ФОРМЫ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОГО РАССЛЕДОВАНИЯ

ГЛАВА 15. ОБЩИЕ УСЛОВИЯ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОГО РАССЛЕДОВАНИЯ

§ 1. Публичность (официальность) предварительного расследования

§ 2. Всесторонность, полнота и объективность предварительного расследования

§ 3. Быстрота предварительного расследования. Сроки предварительного расследования

§ 4. Индивидуализация предварительного расследования. Соединение и выделение уголовных дел

§ 5. Единоличное ведение расследования. Следственная группа.

§ 6. Недопустимость разглашения данных предварительного расследования.

§ 7. Подследственность

ГЛАВА 16. ПРОИЗВОДСТВО СЛЕДСТВЕННЫХ ДЕЙСТВИЙ

§ 1. Общие правила производства следственных действий

§ 2. Протоколы следственных действий

§ 3. Осмотры

§ 4. Освидетельствование

§ 5. Производство следственного эксперимента

§ 6. Производство обыска

§ 7. Производство выемки

§ 8. Наложение ареста на почтово-телеграфные отправления, их осмотр и выемка

§ 9. Контроль и запись переговоров

§ 10. Допросы свидетелей и потерпевших

10.1. Лица, допрашиваемые в качестве свидетелей

10.2. Порядок допроса свидетеля

10.3. Особенности допроса потерпевшего

10.4. Особенности допроса несовершеннолетнего свидетеля и потерпевшего

§ 11. Очная ставка

§ 12. Предъявление для опознания

§ 13. Проверка показаний на месте

§ 14. Производство экспертизы

ГЛАВА 17. ПРИВЛЕЧЕНИЕ В КАЧЕСТВЕ ОБВИНЯЕМОГО. ПРЕДЪЯВЛЕНИЕ ОБВИНЕНИЯ И ДОПРОС ОБВИНЯЕМОГО

ГЛАВА 18. ПРИОСТАНОВЛЕНИЕ И ОКОНЧАНИЕ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОГО РАССЛЕДОВАНИЯ

§ 1. Приостановление предварительного расследования 

§ 2. Прекращение уголовного дела и уголовного преследования


2.1. Основания и порядок прекращения уголовного дела


2.2. Прекращение уголовного дела в связи с примирением сторон


2.3. Основания и порядок прекращения уголовного преследования


2.4. Прекращение уголовного преследования в связи с деятельным раскаянием

§ 3. Окончание предварительного следствия с направлением дела с обвинительным заключением в суд

ГЛАВА 19. ДОЗНАНИЕ 

§ 1. Понятие и виды дознания

§ 2. Дознание по делам, по которым предварительное следствие обязательно

§ 3. Дознание  по делам, по которым предварительное следствие не является обязательным

РАЗДЕЛ 3. ПРОИЗВОДСТВО В СУДЕ ПЕРВОЙ ИНСТАНЦИИ

ГЛАВА 20. НАЗНАЧЕНИЕ  ДЕЛА К СЛУШАНИЮ: ПОНЯТИЕ И ЗАДАЧИ
ГЛАВА 21. РАЗРЕШЕНИЕ ВОПРОСОВ В СТАДИИ НАЗНАЧЕНИЯ ДЕЛА К СЛУШАНИЮ БЕЗ НАЗНАЧЕНИЯ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОГО СЛУШАНИЯ

§ 1. Подсудность

§ 2. Разрешение вопроса о своевременности вручения копии обвинительного заключения (обвинительного акта) и о мере пресечения

§ 3. Разрешение ходатайств

§ 4. Разрешение вопроса о принятии мер по обеспечению возмещения вреда и возможной конфискации имущества 

§ 5. Решение вопросов о подготовке судебного заседания

§ 6. Постановление о назначении судебного заседания

ГЛАВА 22. Предварительное слушание
§ 1. Понятие, основания и порядок проведения предварительного слушания

§ 2. Разрешение на предварительном слушании ходатайств об исключении доказательств

§ 3. Возвращение дела прокурору

§ 4. Приостановление производства по уголовному делу 

§ 5. Прекращение уголовного дела или уголовного преследования

§ 6. Решения, принимаемые по результатам предварительного слушания

Глава 23. ПОНЯТИЕ, ЗАДАЧИ И ОБЩИЕ УСЛОВИЯ СудебноГО разбирательствА

§ 1. Понятие и задачи стадии судебного разбирательства

§ 2. Участники судебного разбирательства

§ 3. Общие условия судебного разбирательства

3.1. Непосредственность и устность судебного разбирательства

3.2. Неизменность состава суда

3.3. Равенство прав сторон

3.4. Гласность судебного разбирательства

3.5. Непрерывность судебного разбирательства

§ 4. Пределы судебного разбирательства

§ 5. Протокол судебного заседания

§ 6. Прекращение уголовного дела в судебном заседании

§ 7. Отложение  и приостановление судебного разбирательства

§ 8. Решение вопроса о мере пресечения в судебном заседании

§ 9. Порядок вынесения определений и постановлений суда

§ 10. Регламент судебного заседания и меры воздействия за нарушение порядка в судебном заседании

ГЛАВА 24. ПОРЯДОК СУДЕБНОГО РАЗБИРАТЕЛЬСТВА

§ 1. Подготовительная часть судебного заседания

§ 2. Судебное следствие
2. 1. Распорядок и общие условия судебного следствия

2.2. Допрос свидетелей и потерпевших

2.3. Допрос специалиста

2.4. Производство экспертизы и допрос эксперта

2.5. Осмотр местности и помещений

2.6.  Следственный эксперимент

2.7. Освидетельствование

2.8. Предъявление для опознания

2.9. Осмотр вещественных доказательств и оглашение документов
§ 3. Прения сторон и последнее слово подсудимого

ГЛАВА 25. ПОСТАНОВЛЕНИЕ ПРИГОВОРА
§ 1 Сущность и значение приговора

§ 2. Вопросы, разрешаемые при постановлении приговора

§ 3. Виды приговоров. Требования, предъявленные к приговору

§ 4. Порядок постановления и провозглашения приговора

ГЛАВА 26. ОСОБЫЙ ПОРЯДОК ПРИНЯТИЯ СУДЕБНОГО РЕШЕНИЯ ПРИ СОГЛАСИИ ОБВИНЯЕМОГО С ПРЕДЪЯВЛЕННЫМ ЕМУ ОБВИНЕНИЕМ
ГЛАВА 27. Производство по уголовным делам, подсудным мировым судаМ

§1. Место мировых судов в судебной системе РФ

§2. Уголовные дела, подсудные мировому судье

§3. Производство по делам частного обвинения, подсудным мировому судье

3.1 Возбуждение уголовного дела частного обвинения и собирание доказательств

3.2. Особенности назначения дела к слушанию и судебного разбирательства по делам частного обвинения, подсудным мировому судье

ГЛАВА 28. Производство по уголовным делам, рассматриваемым судом с участием присяжных заседателей
§ 1. Общие особенности производства по уголовным делам судом с участием присяжных заседателей

§ 2. Предварительное слушание по делам, подлежащим рассмотрению судом с участием присяжных заседателей

§ 3. Составление предварительных списков присяжных

§ 4. Судебное разбирательство уголовного дела судом с участием присяжных заседателей

4.1. Подготовительная часть судебного заседания. Формирование коллегии присяжных заседателей 

4.2. Судебное следствие в суде присяжных

4.3. Формирование вопросов и напутственное слово председательствующего 

4.4. Постановление вердикта

4.5. Обсуждение  последствий вердикта и постановление приговора 

РАЗДЕЛ 4. ПРОИЗВОДСТВО В СУДЕ ВТОРОЙ И НАДЗОРНОЙ ИНСТАНЦИИ, ИСПОЛНЕНИЕ ПРИГОВОРА

ГЛАВА 29. КАССАЦИОННОЕ И АПЕЛЛЯЦИОННОЕ ОБЖАЛОВАНИЕ ПРИГОВОРОВ, ПОСТАНОВЛЕНИЙ И ОПРЕДЕЛЕНИЙ СУДА, НЕ ВСТУПИВШИХ В ЗАКОННУЮ СИЛУ 

§ 1 Порядок обжалования приговоров, постановлений и определений суда, не вступивших в законную силу 

§ 2. Пределы рассмотрения уголовного дела судом апелляционной и кассационной инстанции

ГЛАВА 30. АПЕЛЛЯЦИОННЫЙ ПОРЯДОК РАССМОТРЕНИЯ УГОЛОВНОГО ДЕЛА

ГЛАВА 31. РАССМОТРЕНИЕ ДЕЛА СУДОМ КАССАЦИОННОЙ ИНСТАНЦИИ
§ 1. Порядок рассмотрения дела судом кассационной инстанции

§ 2. Кассационные основания

§ 3. Невозможность поворота к худшему в кассационной инстанции

§ 4. Решения, принимаемые судом кассационной инстанции

ГЛАВА 32. ПРОИЗВОДСТВО В НАДЗОРНОЙ ИНСТАНЦИИ
§ 1. Порядок обжалования вступивших в законную силу приговоров, постановлений и определений суда

§ 2. Порядок рассмотрения надзорных жалоб и представлений

§ 3. Порядок рассмотрения дела судом надзорной инстанции

§ 4. Решения, принимаемые судом надзорной инстанции

§ 5. Пределы прав надзорной инстанции. Недопустимость поворота к худшему при пересмотре судебного решения в порядке надзора

§ 6. Рассмотрение уголовного дела после отмены первоначального приговора суда или определения суда кассационной инстанции

ГЛАВА 33. ИСПОЛНЕНИЕ ПРИГОВОРА 

§ 1. Понятие исполнения приговора

§ 2. Провозглашение, вступление приговора в законную силу и обращение его к исполнению 

§ 3. Вопросы, разрешаемые судом при исполнении приговора

§ 4. Содержание процессуальной деятельности по рассмотрению и разрешению вопросов, связанных с исполнением приговора   

ГЛАВА 34. ВОЗОБНОВЛЕНИЕ ПРОИЗВОДСТВА ПО УГОЛОВНОМУ ДЕЛУ ВВИДУ НОВЫХ ИЛИ ВНОВЬ ОТКРЫВШИХСЯ ОБСТОЯТЕЛЬСТВ 

§ 1. Понятие производства по уголовному делу ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств

§ 2. Основания возобновления производства ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств

§ 3. Порядок производства по делам в связи с установлением новых и вновь открывшихся обстоятельств

РАЗДЕЛ 5. ОСОБЕННОСТИ УГОЛОВНОГО СУДОПРОИЗВОДСТВА ПО ОТДЕЛЬНЫМ КАТЕГОРИЯМ  ДЕЛ. международное сотрудничество в сфере уголовного судопроизводства
ГЛАВА 35. ПРОИЗВОДСТВО ПО ДЕЛАМ О ПРИМЕНЕНИИ ПРИНУДИТЕЛЬНЫХ МЕР МЕДИЦИНСКОГО ХАРАКТЕРА
§ 1. Сущность производства по применению принудительных мер медицинского характера

§ 2. Особенности производства по делам о применении принудительных мер медицинского характера

§ 3. Прекращение, изменение и продление принудительной меры медицинского характера

§ 4. Процессуальное положение лица, в отношении которого ведется производство по применению принудительных мер медицинского характера

ГЛАВА 36. ПРОИЗВОДСТВО ПО УГОЛОВНЫМ ДЕЛАМ В ОТНОШЕНИИ НЕСОВЕРШЕННОЛЕТНИХ

§ 1. Особый порядок производства по уголовным делам о преступлениях несовершеннолетних: общая характеристика

§ 2. Специфика предмета доказывания и круга субъектов производства по уголовным делам в отношении несовершеннолетних.

§ 3. Особенности досудебного производства по уголовным делам в отношении несовершеннолетних.

ГЛАВА 37. ОСОБЕННОСТИ ПРОИЗВОДСТВА ПО УГОЛОВНЫМ ДЕЛАМ В ОТНОШЕНИИ ОТДЕЛЬНЫХ КАТЕГОРИЙ ЛИЦ 

ГЛАВА 38. МЕЖДУНАРОДНОЕ СОТРУДНИЧЕСТВО В СФЕРЕ УГОЛОВНОГО СУДОПРОИЗВОДСТВА

§ 1. Правовая основа международного сотрудничества в сфере уголовного судопроизводства.

§ 2. Виды международного сотрудничества в сфере уголовного судопроизводства

§ 3. Направление запроса о правовой помощи по уголовному делу

§ 4. Направление и исполнение запросов об осуществлении уголовного преследования

РАЗДЕЛ 6. уголовный процесс зарубежных ГОСУДАРСТВ
ГЛАВА 39. УГОЛОВНЫЙ ПРОЦЕСС ЗАРУБЕЖНЫХ ГОСУДАРСТВ: АНГЛИЯ И УЭЛЬС, США, ГЕРМАНИЯ И ФРАНЦИЯ
§ 1. Типологизация уголовных процессов Англии и Уэльса, США, Германии и Франции

§ 2. Уголовный процесс Англии и Уэльса

2.1. Общая характеристика уголовного процесса Англии и Уэльса

2.2. Участники уголовного процесса Англии и Уэльса

§ 3. Уголовный процесс США

3.1. Общая характеристика уголовного процесса США
3.2. Участники уголовного процесса в США
§ 4. Уголовный процесс Германии

4.1. Общая характеристика уголовного процесса Германии
4.2. Участники уголовного процесса Германии
5. Уголовный процесс Франции

5.1. Общая характеристика уголовного процесса Франции
5.2. Участники уголовного процесса Франции
ПРЕДИСЛОВИЕ
Учебник, предлагаемый вниманию читателей, основан на положениях УПК РФ 2001 г. с учетом изменений, имеющих место по состоянию на 01 марта 2006 года. Кроме того, в предлагаемом учебнике широко используются положения международно-правовых договоров Российской Федерации, являющихся составной частью уголовно-процессуального законодательства РФ. В частности при изложении материала авторы активно опирались на положения Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод 1950 г. в том ее толковании, которое дается в Постановлениях Европейского суда по правам человека, в том числе и вынесенных по жалобам российских граждан. Кроме того, в учебнике анализируются и используются те изменения в уголовно-процессуальном законодательстве и практике его применения. которые связаны с толкованием Конституции РФ и необходимостью применения общепризнанных норм и принципов международного права, которые вытекают из Постановлений и Определений Конституционного Суда РФ, основываются на Постановлениях Пленума Верховного Суда РФ.
Авторы при этом ставили задачу предложить читателю полное и современное представление об основных проблемах уголовно-процессуальной науки, путях реформирования уголовно-процессуального законодательства, предпосылках и необходимости такой реформы, сложностях, встающих на ее пути. Отдельные положения действующего уголовно-процессуального законодательства подвергнуты в учебнике критике как с позиций несоответствия их необходимому уровню гарантий прав человека, так и, в других случаях, с точки зрения излишней сложности правил УПК РФ, их внутренней противоречивости, встречающихся небрежностей в их формулировке. В необходимых случаях положения УПК РФ сравниваются с аналогичными нормами УПК РСФСР, с положениями Устава уголовного судопроизводства России. Учебник также содержит достаточно широкий анализ позиций на проблему типологии уголовного процесса в современном мире, большой объем материала об особенностях, основных чертах уголовного судопроизводства Англии и Уэльса, США, Франции, Германии. Это также позволит читателю лучше разобраться в истоках определенных процессуальных теорий и положений уголовно-процессуального закона, их связи с представлениями и назначении уголовного судопроизводства, лучше понять ряд уголовно-процессуальных институтов, свойственных уголовно-процессуальному законодательству РФ.

Авторы учебника не только анализируют нормы уголовно-процессуального законодательства РФ во всем их многообразии, но и, в ряде случаев,  формулируют свою позицию по вопросам совершенствования практики его применения, намечают направления совершенствования действующего законодательства.

Авторы с интересом и благодарностью примут замечания и предложения читателей, и учтут их в ходе дальнейшей работы и при переиздании учебника.

Доктор юридических наук, профессор, Заслуженный юрист РФ, Почетный работник высшего профессионального образования РФ, Почетный адвокат России 
 Ю.К. Якимович
РАЗДЕЛ 1. Общая часть

Глава 1. Понятие и сущность уголовного процесса. ИСТОЧНИКИ УГОЛОВНО-ПРОЦЕССУАЛЬНОГО ПРАВА

§ 1. Понятие и содержание уголовного процесса 
Термин «уголовный процесс» многогранен и употребляется, как минимум, в четырех различных смысловых значениях:
1) уголовный процесс как вид правоприменительной деятельности;

2) уголовный процесс как установленный нормами права порядок осуществления такой деятельности;

3) уголовный процесс как наука;

4) уголовный процесс как учебная дисциплина.

Уголовный процесс как вид правоприменительной деятельности.
Обязанность соблюдения норм особенной части уголовного права подкрепляется наличием санкций – уголовных наказаний, которые должны применяться к лицам, совершившим виновное противоправное деяние, запрещенное уголовным законом. Применение таких санкций к лицам, виновным в совершении преступлений – право государства. Но наличие у государства карательного права, т.е. права на наказание лиц, совершивших преступления, создает для него и обязанность ведения деятельности, результатом которой должно стать установление лица, совершившего преступление и назначение ему наказания. 
В ходе ведения такой деятельности должны быть решены следующие вопросы: 1) имел ли место сам факт преступления; 2) кто совершил данное преступление; 3) существует ли необходимость назначения виновному лицу (лицам) уголовного наказания, а также, каким должно быть это наказание. Деятельность, направленная на решение этих вопросов, и называется уголовно-процессуальной деятельностью.
Поскольку в ходе осуществления уголовно-процессуальной деятельности решается вопрос о существовании у государства права на наказание и о размере (границах осуществления) такого права, то в такой деятельности непременно принимают участие органы государства (должностные лица): суд, прокурор, следователь, дознаватель, орган дознания.
В то же время, в уголовно-процессуальной деятельности принимают участие и иные субъекты, к числу которых относятся, в частности: потерпевший, подозреваемый и обвиняемый, защитник, свидетели, понятые, специалист и переводчик и т.д. Таких лиц не следует рассматривать в качестве объектов, в отношении которых органами государства и/или должностными лицами ведется уголовный процесс. Это именно субъекты уголовно-процессуальной деятельности, ее активные участники, деятельность которых также является составной частью уголовного процесса и вот почему.
Признание того факта, что уголовный процесс является инструментом, опосредующим применение уголовного наказания, не следует понимать как утверждение, что в его содержание включается только деятельность государственных органов и должностных лиц, имеющая своей целью установление лица, к которому должно быть применено такое наказание.

Еще в  начале  прошлого века подчеркивалось, что наказание "есть зло, могущее при неумелом  им пользовании производить самые печальные эффекты, могущее действовать самым опасным образом и на наказуемого и на  наказующего,  и на окружающих, могущее превратиться  в  наиболее  сильный  тормоз прогресса"
. Но если наказание есть зло, если оно очень  опасное средство, то и пользоваться им нужно в высшей  степени  осторожно; так, чтобы свести к минимуму риск ошибки, риск  применения его к ненадлежащему лицу. 

Кроме того, дать ответы на вопросы, решаемые в ходе уголовно-процессуальной деятельности, зачастую невозможно без применения  принуждения в тот момент, когда еще неизвестно, виновно ли данное лицо в  совершении преступления, существует ли между ним и  государством  в действительности уголовно-правовое отношение. Более  того,  такое принуждение может быть применено и к лицу, заведомо не являющемуся участником такого отношения - потерпевшему,  свидетелю  и  др. Существование в ходе уголовного процесса  возможностей  ограничения прав и свобод граждан порождает необходимость крайне осторожного отношения к таким возможностям, необходимость особо бережного отношения к правам и законным интересам граждан.  
Поэтому,  как применение наказания, так и применение процессуального  принуждения, должно быть обставлено целым рядом  гарантий,  первейшей  из которых является само существование уголовного процесса.  Следовательно, уголовный процесс создан не только для того, чтобы обеспечить применение уголовного права, но и для того, чтобы обставить его применение целым рядом гарантий, которые максимально снижали бы риск применения уголовно- правовой нормы к ненадлежащему лицу, а также минимизировали бы нарушения прав и законных интересов других граждан.
 Поэтому действия участников со стороны защиты (подозреваемого, обвиняемого, защитника), направленные на опровержение виновности конкретного лица, действия лиц, вовлеченных в сферу применения уголовного процесса и отстаивающих свои права и законные интересы (например, путем обжалования законности произведенного обыска), – это такая же неотъемлемая часть уголовно-процессуальной деятельности, как и деятельность по расследованию и разрешению уголовного дела, проверке законности и обоснованности принятых решений.

Отметим также, что вопрос о понятии уголовного процесса является одним из основных дискуссионных вопросов  уголовно-процессуальной теории
. При этом одни авторы отождествляют уголовный процесс лишь с деятельностью
, другие – с уголовно-процессуальными правоотношениями
, третьи включают в уголовный процесс и деятельность и правоотношения
. 

Представляется, что безусловно правы те авторы (а их абсолютное большинство), которые так или иначе включают в содержание уголовного процесса деятельность. Производство, процесс немыслимы без деятельности и вне деятельности, направленных на достижение определенных результатов. 
С другой стороны, уголовно-процессуальная деятельность не может осуществляться иначе, чем через посредство уголовно-процессуальных отношений, содержание которых урегулировано нормами уголовно-процессуального права.  Указание на то, что участники уголовного процесса непременно вступают в правоотношения между собой, немаловажно еще и потому, что лишний раз подчеркивает, что все участники уголовно-процессуальной деятельности наделяются комплексом прав и обязанностей, среди них нет бесправных «объектов» деятельности.
Таким образом, уголовный процесс – это деятельность участников со стороны обвинения и со стороны защиты, а также суда по возбуждению, расследованию, судебному рассмотрению и разрешению уголовных дел, проверке судебных решений, не вступивших и вступивших в законную силу, осуществлению уголовного преследования и защите от него, а также деятельность участвующих в процессе лиц, направленная на осуществление уголовно- процессуальных прав и исполнение обязанностей, реализуемая посредством уголовно-процессуальных отношений.
Специфика уголовно-процессуальной деятельности определяется следующими обстоятельствами:

1) Уголовно-процессуальная деятельность, прежде всего, отличается от иных видов деятельности тем, что эта деятельность строго регламентирована нормами уголовно-процессуального права, и может осуществляться только в определенных ими рамках. Если какая-либо деятельность, например, следователя, иных участников уголовного процесса осуществляется с нарушением норм уголовно-процессуального права, она не может считаться уголовно-процессуальной, а ее результаты не имеют уголовно-процессуального значения, – полученные сведения подлежат исключению из числа доказательств в силу ст. 75 УПК РФ.


В этом основное отличие уголовно-процессуальной деятельности от деятельности оперативно-розыскной, осуществляемой органами МВД, ФСБ и другими службами. 

Оперативно-розыскная деятельность, безусловно, имеет огромное значение для раскрытия преступлений. Нередко, особенно по делам о преступлениях, совершенными организованными преступными формированиями, осуществляется оперативное сопровождение расследования и даже судебного разбирательства таких дел. Однако оперативно-розыскная деятельность лишь косвенно регламентируется нормами уголовно-процессуального права. Основным источником оперативно-розыскного права является Федеральный закон «Об  оперативно-розыскной деятельности в Российской Федерации», а также многочисленные ведомственные нормативные акты, большинство которых носит закрытый характер. Поэтому сведения, полученные в результате оперативно-розыскных мероприятий, не могут служить доказательствами, если только они не удовлетворяют всем требованиям, предъявляемым к доказательствам (ст. 89 УПК РФ). Как правило, для того, чтобы результаты оперативно-розыскной деятельности получили доказательственное значение, они должны быть введены в уголовный процесс в соответствии с нормами УПК РФ (например, лицо, от которого получены сведения в результате проведенных оперативно-розыскных мероприятий может быть допрошено в качестве свидетеля, и т.п.).


2) Уголовно-процессуальная деятельность ограничена во времени процессуальными сроками. Так, для решения вопроса о возбуждении уголовного дела статьей 144 УПК РФ установлен срок 3 суток. В определенных случаях этот срок может быть продлен  до 10 или даже 30 суток, но не более того.


Установлены также процессуальные сроки производства дознания, следствия, назначения дела к слушанию в суде первой инстанции и т.д. 


3) Каждый этап уголовно-процессуальной деятельности (стадия уголовного процесса) завершается вынесением процессуального акта,  от содержания которого зависит, будет ли уголовно-процессуальная деятельность продолжена, или она должна быть прекращена. Так, по результатам уголовно-процессуальной деятельности в стадии возбуждения уголовного дела выносится либо постановление о возбуждении уголовного дела, и тогда уголовно-процессуальная деятельность продолжается, либо  - постановление об отказе в возбуждении уголовного дела, и тогда уголовно-процессуальная деятельность прекращается. 

4) В отличие, в частности, от оперативно-розыскной, уголовно-процессуальная деятельность носит, как правило, открытый характер по отношению к тем лицам, против которых осуществляется уголовное преследование.

Так, в соответствии со ст. 92 УПК РФ, в срок не более 3-х часов с момента доставления подозреваемого в орган дознания, к следователю или прокурору, ему должно быть разъяснено, в совершении какого именно преступления он подозревается и разъяснены предусмотренные УПК РФ права подозреваемого.

В соответствии со ст. 172 УПК РФ не позднее 3-х суток со дня вынесения постановления о привлечении в качестве обвиняемого, лицу, в отношении которого вынесен этот акт, должно быть предъявлено обвинение. При этом ему разъясняется сущность обвинения и предусмотренные УПК РФ права обвиняемого.

5) Строго определен круг субъектов уголовного судопроизводства,  которые вправе осуществлять уголовно-процессуальную деятельность или могут  принимать  в ней участие. Субъекты уголовно-процессуальной деятельности в УПК РФ  названы участниками уголовного судопроизводства.  Понятие каждого из участников уголовного процесса, а также их полномочия определяются статьей 5 УПК РФ, а также статьями 29-60 раздела второго УПК РФ, который так и называется «Участники уголовного судопроизводства». Однако перечень участников, указанный в этом разделе УПК РФ не является исчерпывающим.


Так, в главе седьмой  второго раздела УПК РФ «Возбуждение уголовного дела» названы такие участники, как «заявитель», «лицо, получившее сообщение о преступлении». Статьи 56, 189, 399 УПК РФ предусматривают еще двух участников – адвоката свидетеля и адвоката осужденного. 


Иные, не указанные выше участники уголовного судопроизводства, названы также в главах 46, 51, 52-55 УПК РФ.

При определении уголовного процесса как вида правоприменительной деятельности нельзя забывать и то обстоятельство, что уголовно-процессуальный кодекс РФ регулирует и порядок решения некоторых других вопросов, кроме вопроса о существовании у государства права на наказание и о размере (границах осуществления) такого права. Например, в уголовно-процессуальном порядке разрешаются некоторые вопросы, возникающие в ходе исполнения приговора, уже вступившего в законную силу (т.е. после того, как задача уголовного процесса выполнена) и не связанные с контролем за законностью и обоснованностью судебных решений, вступивших в законную силу (решение вопроса об условно-досрочном освобождении от отбывания от наказания, об освобождении от наказания в связи с болезнью, о снятии судимости). В порядке, урегулированном УПК РФ, решается вопрос о применении принудительных мер медицинского характера к лицам, совершившим запрещенное уголовным законом деяние в состоянии невменяемости. Между тем, в данном случае уже установлено, что преступление не имело места, и, следовательно, задача уголовного процесса уже исполнена. Разрешается в рамках уголовного дела и гражданский иск, хотя данная деятельность также не имеет прямого отношения к разрешению основного вопроса уголовного дела. 
Таким образом, уголовно-процессуальное законодательство регулирует не только деятельность по возбуждению, расследованию, судебному рассмотрению и разрешению уголовных дел, проверке судебных решений, не вступивших и вступивших в законную силу, осуществлению уголовного преследования и защите от него, но и некоторые иные виды деятельности, тем или иным образом связанные с производством по уголовному делу, но решающие иные задачи. 

2. Под уголовным процессом понимается также и уголовно-процессуальное право как самостоятельная отрасль современного Российского права. 

Как и любая иная отрасль права, уголовно-процессуальное право имеет свой особый предмет регулирования (уголовно-процессуальная деятельность) и метод регулирования. Вместе с тем уголовно-процессуальное право, как самостоятельная отрасль права, обладает рядом специфических черт.

В частности, уголовно-процессуальное право тесно связано с материальным уголовным правом. Оно «обслуживает» применение норм уголовного права. Зачастую именно сущность уголовного права в данном конкретном  государстве на определенном этапе его развития предопределяет  и сущность  уголовно-процессуального права. Если бы не было уголовного права (это возможно лишь тогда, когда вовсе перестанут совершать преступления, т.е. никогда), то не было бы необходимости в праве уголовно-процессуальном. Однако изложенное выше вовсе не означает какой-либо ущербности уголовно-процессуального права. Уголовно-процессуальное право столь же важно, как и уголовное право. Как уголовно-процессуальное право не может существовать в отрыве от уголовного материального права, так и, в свою очередь, санкции, предусмотренные уголовным правом, не могут применяться вне рамок уголовно-процессуального права. 
Построение уголовного процесса тесно взаимосвязано не только с действующим уголовным правом, но и с положением личности в государстве. Развитие воззрений на объем таких прав и значение их реализации для государства и общества, с необходимостью воздействуют на существо и объем уголовно-процессуальных гарантий реализации таких прав. И наоборот, возможность 9или невозможность) реализации прав личности в порядке уголовного судопроизводства существенно влияет на общее правовое положение личности в обществе и государстве. 
Наконец, о высоком политическом значении уголовно-процессуальных правил свидетельствует то обстоятельство, что в истории человечества «существовали эпохи полного отсутствия законодательных определений по уголовному праву материальному, но определения процессуальные появляются с первой страницы сознательной жизни народов. В них настоятельно нуждаются и власть, и население.»

3. Под уголовным процессом понимается также отрасль научных познаний и исследований. Наука уголовного процесса имеет общую с другими  отраслевыми правовыми науками (уголовного права, гражданского процесса и т.п.) теоретическую и  методологическую базу. Научные исследования в области уголовного судопроизводства основываются, прежде всего, на общеизвестных положениях философии, социологии, политологии, на положениях, разработанных в теории права. В научных исследованиях используются методы диалектики, а также социологический, исторический, конкретно-социологический методы, методы сравнительного анализа и другие.

К предмету науки уголовного процесса относится исследование следующих вопросов:

1) Уголовно-процессуального права, его норм, институтов, их взаимосвязи. В последние десятилетия XX века достаточно серьезно  исследовались проблемы, связанные с системой  и структурой уголовного процесса, его дифференциацией. В последние годы, как до принятия УПК РФ, так и после его принятия, исследования многих ученых посвящены реализации состязательности в уголовном судопроизводстве, защите прав и свобод граждан, вовлекаемых в уголовное судопроизводство, задачам и назначению уголовного судопроизводства, судебному контролю в досудебном производстве. 
2)  Деятельность правоохранительных органов и суда. Норма права (в том числе и уголовно-процессуального) всего лишь идеал, к которому стремится или не стремится уголовно-процессуальная деятельность. Но никогда эта деятельность не будет соответствовать идеальной модели. В любом государстве в большей или меньшей  мере нарушаются законы,  тем более, когда государство находится в  на переломном этапе своего развития, как современная Россия. Общеизвестно, что нарушения закона носят в современной России массовый характер, поэтому необходимо изучать не только нормы права, но и их реальную жизнь. Уголовный процесс как наука изучает правоприменительную уголовно-процессуальную деятельность с тем, чтобы:

а) выявить наиболее существенные и типичные нарушения уголовно-процессуального закона и иные недостатки правоприменительной деятельности, определить и разработать  предложения по устранению выявленных недостатков и повышению эффективности уголовно-процессуальной деятельности;

б) выявить и обобщить положительный опыт правоприменительной деятельности и на этой основе подготовить рекомендации по совершенствованию действующего уголовно-процессуального законодательства.

К предмету науки уголовного процесса относится также:

3) История становления и развития уголовного процесса в России. Изучать историю  необходимо для того, чтобы каждый раз не изобретать «велосипед». Общепризнанно, что в конце XIX века, в процессе проведения первой судебной реформы, были приняты лучшие для того времени законы, в том числе и уголовно-процессуальные (судебные уставы, Устав уголовного судопроизводства). О качестве тогдашних законов свидетельствует хотя бы тот факт, что вплоть до Октябрьского переворота в них практически  не вносились изменения. 

Изучать следует также и опыт работы правоохранительных органов и судов в Российской  империи, особенно в конце XIX начала XX века. Достаточно отметить, что благодаря надлежащей организации полиции, жандармерии и других спецслужб преступность в то время была на порядок ниже, чем в современной России. 

Следует изучать также опыт Советской России (и Союза ССР), особенно в плане участия общественности в борьбе с преступностью и организации судебной деятельности (народные дружины, товарищеские суды, институт народных заседателей и т.д.). Все положительное из российского опыта следует использовать при разработке новых законопроектов в области уголовного судопроизводства, при организации правоохранительных органов и судов.

4) Законодательство и правоприменительная деятельность зарубежных государств. Последнее необходимо также для того, чтобы использовать положительный опыт, имеющийся в других странах в законотворческой и правоприменительной уголовно-процессуальной деятельности. 

4. Под уголовным процессом также понимается учебная дисциплина, учебный курс, который изучается в высших и средних учебных заведениях. В предмет этого курса включается изучение:

1) уголовно-процессуального права, его институтов, норм, стадий, взаимодействие с другими отраслями современного российского права, особенно с уголовным правом;

2) уголовно-процессуальной деятельности;

3) науки уголовного процесса, воззрений разных ученых по поводу одних и тех же проблем;

4) исторического опыта развития уголовно-процессуального законодательства и практики его применения в дооктябрьской России, Советском Союзе и постсоветской России; 
5) зарубежной законотворческой деятельности и практики применения законов в области уголовного судопроизводства. 

§ 2. Задачи уголовного судопроизводства
УПК РФ, в отличие от ранее действующего уголовно-процессуального законодательства, вообще не определяет понятия «задачи уголовного судопроизводства» и не устанавливает их перечня.  Этот термин вообще не употребляется в тексте УПК РФ.

Лишь в главе второй УПК РФ, которая называется «Принципы уголовного судопроизводства» имеется статья 6 с названием «Назначение уголовного судопроизводства». Эта статья изложена в следующей редакции:

«1. Уголовное судопроизводство имеет своим назначением: 

1) защиту прав и законных интересов лиц и организаций, потерпевших от преступлений;

2) защиту личности от незаконного и необоснованного обвинения, осуждения, ограничения ее прав и свобод;

2. Уголовное преследование и назначение виновным справедливого наказания в той же мере отвечают назначению уголовного судопроизводства, что и отказ от уголовного преследования невиновных, освобождение их от наказания, реабилитация каждого, кто необоснованного подвергся уголовному преследованию». 

Конечно, было бы более правильным хотя бы одну из статей УПК РФ посвятить именно задачам уголовного судопроизводства и поместить эту статью в главу первую. Хотя принципы имеют непосредственную связь с задачами уголовного процесса, все-таки эти понятия далеко не равнозначны.  Цель уголовного судопроизводства, его назначение и отсюда задачи уголовного процесса предопределяют систему принципов и содержание каждого из них.

Вместе с тем, из анализа текста ст. 6 УПК РФ можно сделать вывод, что назначением уголовного судопроизводства является правильное применение уголовно-процессуальных норм. 

А нормы уголовного права законно и правильно применяются лишь в том случае, когда:

а) каждый, кто совершил преступление, будет подвергнут уголовному преследованию, при наличии к тому законных оснований, осужден и справедливо привлечен к уголовной ответственности;

б) каждый, кто не совершал преступления, не будет подвергаться уголовному преследованию, признаваться виновным в совершении преступления. Если же против кого-то незаконно или безосновательно начато уголовное преследование, то оно как можно раньше должно быть прекращено.

Следует также отметить, что потерпевшими от преступления могут быть не только лица (как физические, так и юридические) и организации, но и государство или общество в целом. 

Поэтому из задач уголовного процесса не следует исключать необходимость защиты государственных или общественных интересов
, когда совершением преступлений нарушаются именно они. 

С учетом изложенного выше и следует понимать и воспринимать положения п.п. 1, 2 ч. 1 ст. 6 УПК РФ.
§ 3. Соотношение понятий «уголовный процесс» и «правосудие»
Следует отметить, что как в действующем ранее уголовно-процессуальном законодательстве, так и в УПК РФ, термины «уголовный процесс» и «уголовное судопроизводство» используются как синонимы. Как синонимы используются эти термины также и в науке уголовного процесса и в уголовно-процессуальной литературе. Поэтому к уголовному судопроизводству относится не только судебная деятельность и совокупность регулирующих ее норм уголовно-процессуального права, но и досудебная деятельность. Отсюда понятие уголовного процесса (уголовного судопроизводства) шире понятия «правосудие». Правосудие включает в себя лишь судебную деятельность по применению норм права для разрешения спора в особом процессуальном порядке.
 

С другой стороны понятие «правосудие» шире понятия «уголовный процесс», поскольку правосудием является деятельность суда по разрешению не только уголовно-правовых, но и любых других правовых споров. В соответствии с ч. 2 ст. 118 Конституции Российской Федерации, судебная власть в РФ осуществляется посредством не только уголовного, но и конституционного, гражданского, административного судопроизводства. 

§ 4. Типы (формы) уголовного процесса
В науке уголовного процесса и уголовно-процессуальной литературе принято выделять три типа процесса: розыскной, состязательный и смешанный
. 

В розыскном процессе, как в досудебном, так и в судебном уголовно-процессуальном производстве господствующим является розыскное начало. В досудебном производстве на органах предварительного расследования лежит обязанность установления всех обстоятельств дела: как в пользу обвинения, так и в пользу защиты, т.е. расследование должно быть объективным, всесторонним и полным. Собирание доказательств полностью возложено на лиц, в чьем производстве находится дело. Обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность и  представлять доказательства в свою защиту, хотя и он, и его защитник имеют такое право. 

В розыскном процессе суд по существу является судебным следователем, а не судом, как независимым органом, только лишь разрешающим дело по существу. В розыскном процессе на суде (также как и на следователе) лежит обязанность, хотя и объективно, но полно и всесторонне самому исследовать все доказательства, принимать меры к тому, чтобы эти доказательства были  представлены в суд. Более того, суд в розыскном процессе сам обязан восполнить пробелы предварительного производства путем самостоятельного сбора новых доказательств, которые вообще не исследовались в досудебном производстве.

Именно розыскным был уголовный процесс в Российской империи вплоть до первой судебной реформы 1864-1888 годов, а затем в Советской и постсоветской России, вплоть до вступления в силу в 2002 году УПК РФ.

В состязательном уголовном судопроизводстве как такового досудебного уголовного процесса вообще нет. Сторона защиты и сторона обвинения самостоятельно собирают сведения, которые могут получить значение доказательств только в суде. В установленных случаях для производства определенных действий требуется судебное решение. 

Единственной функцией суда является разрешение дела по существу на основе тех сведений, которые представили суду каждая из сторон, и которые суд признал относящимися к делу и допустимыми. 

К состязательному типу процессов относится уголовное судопроизводство Великобритании, США и некоторых других государств. 

В большинстве современных государств (Германия, Франция, Италия и др.) уголовный процесс является смешанным: розыскным в досудебной части и состязательным в суде (Более подробный анализ типологии уголовного процесса зарубежных государств изложен в Разделе 6 учебника).

Анализ  ст. 15 и других норм УПК РФ позволяет нам  сделать вывод о том, что современный уголовный процесс России также является смешанным. На наш взгляд, неудачными являются попытки некоторых ученых представить его состязательным, в том числе и в досудебном производстве. 

§ 5. Понятие источников уголовно-процессуального права. Перечень и иерархия источников права, определяющих порядок уголовного судопроизводства.
Действие уголовно-процессуального закона во времени, в пространстве и по кругу лиц
Источниками уголовно-процессуального права являются правовые нормы, регулирующие уголовно-процессуальные отношения, то есть содержащие правила поведения, определяющие порядок осуществления деятельности по возбуждению, расследованию, судебному рассмотрению и разрешению уголовных дел, проверке судебных решений, не вступивших и вступивших в законную силу, осуществлению уголовного преследования и защите от него, а также порядок осуществления некоторых иных видов деятельности, тесно связанных с уголовным процессом, или сходных по своим последствиям с последствиями применения уголовного наказания. 
Источники уголовно-процессуального права четко ограничены.

В соответствии со ст. 1 УПК РФ, порядок уголовного судопроизводства на территории Российской Федерации устанавливается Уголовно-процессуальным кодексом РФ, основанным на Конституции Российской Федерации.

В соответствии с ч. 3 той же статьи, общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации являются составной частью законодательства Российской Федерации, регулирующего уголовное судопроизводство. Если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные настоящим Кодексом, то применяются правила международного договора.
В соответствии со ст. 7 УПК РФ, суд, прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель не вправе применять федеральный закон, противоречащий УПК РФ. Суд, установив в ходе производства по уголовному делу несоответствие федерального закона или иного нормативного правового акта УПК РФ, принимает решение в соответствии с УПК РФ.

Данные статьи УПК РФ не содержат четкой иерархии и перечня источников уголовно-процессуального права. Поэтому их необходимо анализировать с учетом положений Конституции РФ, а также Постановлений и Определений Конституционного Суда РФ.

1. Как уже было упомянуто, в соответствии со ст. 1 УПК РФ, общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации являются составной частью законодательства Российской Федерации, регулирующего уголовное судопроизводство. Если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные настоящим Кодексом, то применяются правила международного договора. Аналогичное правило, применительно к правовой системе в целом, содержится в ст. 15 Конституции РФ.
Включение общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров Российской Федерации в правовую систему РФ вообще (и признание их частью законодательства, регулирующего уголовное судопроизводство) предполагает непосредственное действие содержащихся в них норм для регулирования порядка уголовного судопроизводства.
Непосредственное применение норм международного права возможно при этом в форме:

1) приоритетного применения международно-правовых норм (если внутреннее законодательство РФ противоречит международным нормам);

2) совместного применения норм международного и внутреннего права, если они дополняют друг друга;

3) самостоятельного применения норм международного права (если во внутреннем законодательстве РФ имеется пробел).

При этом не вполне ясно, что входит в систему «общепризнанных принципов и норм международного права». Представляется, что в каждом конкретном случае решить вопрос о том, является ли тот или иной принцип или норма международного права «Общепризнанной» или нет, может лишь Конституционный Суд РФ в своем решении.

Более формально определенный характер имеет понятие «международный договор РФ». ФЗ «О международных договорах РФ» предписывает необходимость ратификации договоров, устанавливающих иные правила, чем предусмотренные внутренним законодательством РФ. Таким образом, приоритет в применении по отношению к законодательству РФ имеют международные договоры, ратифицированные РФ.

В числе международных актов, в которых зафиксированы права человека, которые должны реализовываться в уголовном процессе РФ, можно назвать , в частности:

· Всеобщую декларацию прав человека 1948 г.;
· Международный пакт о гражданских и политических правах 1966 г.

· Европейскую конвенцию о защите прав человека и основных свобод, принятую в 1950 г. и др.

Особое значение при этом следует обратить на Европейскую конвенцию о защите прав человека и основных свобод, поскольку этот акт содержит не только указание на наличие определенных прав и свобод, но и регламентирует создание и деятельность специальных органов, обеспечивающих ее реализацию. К числу таких органов в первую очередь следует отнести Европейский суд по правам человека, уполномоченный рассматривать жалобы граждан государств, ратифицировавших данную Конвенцию, на нарушение их прав, предусмотренных такой Конвенцией после того, как ими исчерпаны все эффективные внутригосударственные способы такой защиты. Европейский суд по правам человека при этом принимает решения, имеющие обязательную силу для соответствующих государств, и дает официальное толкование норм Европейской конвенции, которое в дальнейшем имеет силу для всех государств, ратифицировавших данную Конвенцию.
 Российская Федерация вошла в Совет Европы 28.02.1996 г. и ратифицировала данную Конвенцию Федеральным Законом «О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней» от 30.03.1998 г. Ратификационная грамота была передана Генеральному Секретарю Совета Европы 05.05.1998 г. Последняя дата имеет важное значение для решения о приемлемости обращений граждан РФ в Европейский суд по правам человека (обращения должны касаться нарушений прав, допущенных РФ после 05.05.1998 г.).
Таким образом:

1) Европейская конвенция о защите прав человека и основных свобод является составной частью законодательства РФ, а ее нормы, регламентирующие права человека в ходе уголовного судопроизводства, являются составной частью уголовно-процессуального законодательства РФ;
2) в случае противоречия норм, содержащихся в Конвенции, нормам, установленным во внутреннем уголовно-процессуальном законодательстве РФ, подлежат применению нормы Конвенции;

3) нормы Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод подлежат применению на территории  РФ в том их значении, которое придают им решения Европейского суда по правам человека. При этом Европейский суд по правам человека не создает новых правовых норм, а дает официальное и обязательное к применению толкование норм Конвенции
4) граждане РФ вправе приносить жалобы в Европейский суд по правам человека в случае нарушения РФ или ее органами их прав, предусмотренных Конвенцией и Протоколами к ней.
 Решения Европейского суда по правам человека обязательны для РФ.

2. В соответствии с ч. 1 ст. 15 Конституции РФ, Конституция Российской Федерации имеет высшую юридическую силу, прямое действие и применяется на всей территории Российской Федерации. Законы и иные правовые акты, принимаемые в Российской Федерации, не должны противоречить Конституции Российской Федерации.
С учетом этого, следующий по значению источник норм уголовно- процессуального права – Конституция РФ.

В ч. 1 ст. 1 УПК РФ предусмотрено, что УПК РФ основан на Конституции РФ и не предусмотрены прямо правила деятельности в случае, если нормы УПК РФ будут противоречить Конституции РФ. Однако это не означает, что УПК РФ имеет приоритет перед Конституцией. Как и все иные федеральные законы, он действует лишь в той части, в которой он не противоречит Конституции РФ. 
О том, что УПК РФ не вполне соответствует Конституции РФ, свидетельствуют многочисленные Постановления и Определения Конституционного суда РФ по вопросам соответствия УПК РФ  Российской Конституции, принятые уже после вступления УПК РФ в силу. Многие из них придают новый смысл уголовно-процессуальным нормам, содержащимся в УПК РФ, либо признают их не соответствующими Конституции.

При этом следует отметить, что сами по себе Решения Конституционного Суда РФ, также как и решения Европейского суда по правам человека, не создают новых правовых норм. Они представляют собой официальное и имеющее обязательную силу на всей территории РФ толкование норм Конституции РФ. Поэтому нормы Конституции РФ применяются в уголовном судопроизводстве непосредственно и в том их значении, которое придают им решения Конституционного Суда РФ.

3. В соответствии с ч. 3 ст. 76 Конституции РФ,  федеральные законы не могут противоречить федеральным конституционным законам.

В УПК РФ соответствующего правила не содержится. Однако это не означает, что вместо него действует какое-либо другое правило. Безусловно, что и в этом отношении нормы Конституции РФ обязательны для сферы уголовно-процессуального регулирования. Соответственно, источниками уголовно-процессуального права являются регламентирующие уголовно-процессуальные отношения нормы Федеральных конституционных законов РФ, в том числе нормы ФКЗ «О судебной системе РФ».

4. Законы РФ.
Ими являются Уголовно-процессуальный кодекс РФ и иные федеральные законы. 
В соответствии со ст. 7 УПК РФ, УПК РФ при регулировании уголовно-процессуальных отношений имеет приоритет перед другими федеральными законами: «Суд, прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель не вправе применять федеральный закон, противоречащий УПК РФ»). 

По мнению Конституционного Суда РФ: «…уголовное судопроизводство представляет собой самостоятельную сферу правового регулирования, а юридической формой уголовно-процессуальных отношений является уголовно-процессуальное законодательство как отдельная отрасль в системе законодательства Российской Федерации. При этом уголовно-процессуальное законодательство - с учетом его особой важности для защиты прав и свобод человека и гражданина и интересов общества в целом - наряду с уголовным законодательством максимально унифицировано путем кодификации.

Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации, который, согласно части первой его статьи 1, устанавливает порядок уголовного судопроизводства на территории Российской Федерации, будучи обычным федеральным законом, не имеет преимущества перед другими федеральными законами с точки зрения определенной непосредственно Конституцией Российской Федерации иерархии нормативных актов. В отношении федеральных законов как актов одинаковой юридической силы применяется правило "lex posterior derogat priori" ("последующий закон отменяет предыдущие"), означающее, что даже если в последующем законе отсутствует специальное предписание об отмене ранее принятых законоположений, в случае коллизии между ними действует последующий закон; вместе с тем независимо от времени принятия приоритетными признаются нормы того закона, который специально предназначен для регулирования соответствующих отношений.»

Одновременно Конституционный Суд РФ отметил, что федеральный законодатель - в целях реализации конституционных принципов правового государства, равенства и единого режима законности, обеспечения государственной защиты прав и свобод человека и гражданина в сфере уголовной юстиции, - кодифицируя нормы, регулирующие производство по уголовным делам, вправе установить приоритет Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации перед иными федеральными законами в регулировании уголовно-процессуальных отношений.

Однако такое право законодателя, по мнению Конституционного Суда РФ, не является безусловным. Приоритет Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации перед другими федеральными законами может быть ограничен как установленной Конституцией Российской Федерации (статья 76, часть 3) иерархией федеральных конституционных законов и обычных федеральных законов (к их числу относится и Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации), так и правилами о том, что в случае коллизии между различными законами равной юридической силы приоритетными признаются последующий закон и закон, который специально предназначен для регулирования соответствующих отношений.
В частности, согласно правовой позиции Конституционного Суда РФ, выраженной в Определении от 08.11.2005 г. № 439 – О, о безусловном приоритете норм уголовно-процессуального законодательства не может идти речь и в случаях, когда в иных (помимо Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации, закрепляющего общие правила уголовного судопроизводства) законодательных актах устанавливаются дополнительные гарантии прав и законных интересов отдельных категорий лиц, обусловленные в том числе их особым правовым статусом. В силу статьи 18 Конституции Российской Федерации, согласно которой права и свободы человека и гражданина являются непосредственно действующими и определяют смысл, содержание и применение законов, деятельность законодательной и исполнительной власти, местного самоуправления и обеспечиваются правосудием, разрешение в процессе правоприменения коллизий между различными правовыми актами должно осуществляться исходя из того, какой из этих актов предусматривает больший объем прав и свобод граждан и устанавливает более широкие их гарантии.

Таким образом, статья 7 УПК Российской Федерации по своему конституционно-правовому смыслу не исключает применение в ходе производства процессуальных действий норм иных - помимо Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации - законов, если этими нормами закрепляются гарантии прав и свобод участников соответствующих процессуальных действий, а потому не может расцениваться как нарушающая конституционные права заявителей.
В частности, Конституционный Суд РФ пришел к выводу, что порядок производства обыска в служебном помещении адвоката или адвокатского образования (только на основании судебного решения), установленный ст. 8 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», имеет приоритет перед нормами УПК РФ, не предусматривающими необходимости получения судебного решения для производства такого следственного действия. 
Таким образом, нормы УПК РФ имеют приоритет перед нормами других федеральных законов, кроме случаев, когда иной федеральный закон содержит больший объем прав и свобод граждан и устанавливает более широкие их гарантии.
Кроме того, нормы УПК РФ не должны противоречить нормам Уголовного кодекса РФ и не имеют приоритета перед ними.
5. Несмотря на то, что Россия – федеративное государство, на ее территории действует единое уголовное законодательство – Уголовный кодекс РФ. Значит, единым должно быть и уголовно-процессуальное законодательство. 

Поэтому не правы те, кто относит к источникам уголовно-процессуального законодательства законы и иные нормативные акты, принимаемые в субъектах федерации. 

6. Пол общему правилу, нормы уголовно-процессуального права не могут содержаться ни в Указах Президента Российской Федерации, ни в Постановлениях Правительства РФ, ни, тем более, в ведомственных нормативных актах Генеральной Прокуратуры, МВД, ФСБ и других спецслужб  кроме случаев, когда УПК РФ содержит специальные отсылки к таким подзаконным актам. 

Таким образом, к источникам уголовно-процессуального права относятся:

а) общепризнанные принципы и нормы международного права и международные  договоры Российской  Федерации. В том числе – Европейская конвенция о защите прав человека и основных свобод в том толковании, которое дается ей в Решениях Европейского суда по правам человека;

б) Конституция Российской Федерации, в том толковании которое дается ей в Решениях Конституционного Суда РФ;

в) Федеральные конституционные законы, регламентирующие уголовно-процессуальные отношения;

г) Уголовный кодекс РФ, Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации и иные федеральные законы, регулирующие уголовно-процессуальные отношения;
д) подзаконные нормативные акты, если необходимость их принятия прямо предусмотрена в УПК РФ, если они не противоречат УПК РФ.
В отличие от норм уголовного права, нормы уголовно-процессуального права могут применяться по аналогии.

По общему правилу санкции за нарушения норм уголовно-процессуального права, помимо положений уголовно-процессуального закона, содержатся в нормах других отраслей права: административного и уголовного. Так, предусмотрена уголовная ответственность свидетеля и потерпевшего за отказ от дачи показаний или дачу заведомо ложных показаний, переводчика за заведомо ложный перевод обвиняемого или его защитника, за подкуп свидетеля, судьи и вынесение заведомо незаконного приговора и т.д. 

Административная ответственность в виде штрафа предусмотрена, в частности, за отказ эксперта или специалиста явиться по вызову следователя или дознавателя. К чисто уголовно-процессуальным санкций можно отнести принудительный привод, а также замену одной меры пресечения на другую, более суровую.
Действие уголовно-процессуального закона во времени.

При производстве по уголовному делу применяется уголовно-процессуальный закон, действующий во время производства соответствующего процессуального действия или принятия процессуального решения, если иное не установлено УПК РФ. 
В отличие от уголовного закона, даже правила уголовно-процессуального закона, устанавливающие больший объем прав или большее количество гарантий их реализации,  обратной силы не имеют.

Действие уголовно-процессуального закона в пространстве.

Производство по уголовному делу на территории Российской Федерации независимо от места совершения преступления ведется в соответствии с УПК РФ, если международным договором Российской Федерации не установлено иное.

Нормы УПК РФ применяются также при производстве по уголовному делу о преступлении, совершенном на воздушном, морском или речном судне, находящемся за пределами территории Российской Федерации под флагом Российской Федерации, если указанное судно приписано к порту Российской Федерации.

Таким образом, уголовно-процессуальное законодательство РФ действует на всей территории Российской Федерации.

Действие уголовно-процессуального закона по кругу лиц.
Производство по уголовным делам о преступлениях, совершенных иностранными гражданами или лицами без гражданства на территории Российской Федерации, ведется в соответствии с правилами УПК РФ.
Процессуальные действия, предусмотренные УПК РФ, в отношении лиц, обладающих правом дипломатической неприкосновенности, производятся лишь по просьбе указанных лиц или с их согласия, которое испрашивается через Министерство иностранных дел Российской Федерации.
При исполнении запроса о правовой помощи, поступившие от соответствующих компетентных органов и должностных лиц иностранных государств, в соответствии с международными договорами Российской Федерации, международными соглашениями или на основе принципа взаимности, применяются нормы УПК РФ, однако могут быть применены процессуальные нормы законодательства иностранного государства в соответствии с международными договорами Российской Федерации, международными соглашениями или на основе принципа взаимности, если это не противоречит законодательству и международным обязательствам Российской Федерации.
ГЛАВА 2. ОСНОВНЫЕ ПОНЯТИЯ УГОЛОВНОГО ПРОЦЕССА

§ 1. Уголовно-процессуальная форма

Вопрос о понятии уголовно-процессуальной формы достаточно спорный в уголовно-процессуальной литературе.
 
Многие авторы считают, что уголовно-процессуальная форма охватывает весь уголовный процесс, поскольку уголовный процесс – есть форма применения норм уголовного права. Имеются и другие мнения, согласно которым, в частности, уголовно-процессуальная форма характеризуется совокупностью следующих признаков:

1) установленные законом условия совершения следственных, судебных и иных  процессуальных действий;

2) последовательность производства этих действий и каждого из них;

3) порядок производства отдельного следственного, судебного или иного процессуального действия;

4) порядок закрепления результатов следственного, судебного или иного процессуального действия.

Такое понимание уголовно-процессуальной формы относится как к уголовному процессу в целом,  к каждой конкретной стадии, так и к каждому конкретному уголовно-процессуальному действию.

Так, необходимым условием начала уголовного процесса является наличие повода к возбуждению уголовного дела. Уголовное судопроизводство движется последовательно от стадии к стадии. УПК РФ определяет порядок уголовного судопроизводства. Результаты производства по уголовному делу закрепляются в приговоре суда или постановлении о прекращении уголовного дела. 

В свою очередь, непременным условием начала предварительного расследования является наличие постановления о возбуждении уголовного дела. Раздел второй (главы 19-32 УПК РФ) определяют последовательность и порядок производства предварительного расследования. Результаты предварительного расследования закрепляются в одном из следующих итоговых для этой стадии процессуальных актах: 

а) постановление о прекращении дела;

б) постановлении о направлении дела в суд для применения принудительных мер медицинского характера;

в) постановлении о направлении дела в суд для применения в отношении несовершеннолетнего воспитательных мер;

г) обвинительном заключении;

д) обвинительном акте.

Непременным условием производства такого следственного действия как обыск является постановление дознавателя или следователя. Кроме того, в установленных случаях требуется и судебное решение. Последовательность и порядок производства обыска определяется ст.ст. 182-184 УПК РФ. Результаты обыска закрепляются в протоколе обыска.  

Следует также учитывать, что уголовно-процессуальная форма, кроме того,  во-первых,  регламентирует  порядок  деятельности как органов расследования, прокуратуры и  суда,  так  и участников процесса и иных лиц, вовлеченных в  орбиту  уголовного судопроизводства, и во-вторых, непременно должна быть  урегулирована уголовно-процессуальным законом.

Форма  уголовного  судопроизводства должна быть целесообразной. Но  она  должна  также  и учитывать и общегражданские ценности, отвечать правовому  положению личности в обществе. Форма уголовного  судопроизводства  должна быть также простой и рациональной.  Она  должна  обеспечивать быстроту осуществления судопроизводства. Эти  требования  связаны как с  необходимостью  экономичного,  оптимального  использования  имеющихся ресурсов, так и с целями процесса. Речь идет о том, что те средства, которые государство может потратить на осуществление судопроизводства, и людские ресурсы и ресурсы времени не беспредельны. Поэтому следует распределять их наиболее рациональным образом. 

Из этого следует то, что, во-первых, процессуальная форма не  должна содержать ничего лишнего, сверх того, что необходимо для успешного достижения целей процесса, и что, во-вторых, необходимо наличие разнообразных, различающихся процессуальных форм, с тем, чтобы наиболее сложным  делам или же делам, по которым ошибка может привести к более  опасным последствиям, возможно  было  уделить  и  больше  времени,  и больше сил, и больше средств, за счет некоторого  упрощения  процедуры по тем делам, где в столь сложной процессуальной форме нет  необходимости.

§ 2. Уголовно-процессуальные функции

Вопрос об уголовно-процессуальных функциях в науке уголовного процесса всегда был тесно связан с субъектами уголовно-процессуальной деятельности. Так, П.С. Элькинд считала, что «под функциями уголовного процесса следует понимать определяемые нормами права и выраженные в соответствующих направлениях уголовно-процессуальной деятельности специальное назначение и роль ее участников»
. Есть и иные позиции. В.Д. Адаменко, например, даже в деятельности прокурора усматривал возможность реализации им функции защиты.
 

Однако, более традиционным в уголовно-процессуальной литературе является понимание уголовно-процессуальных функций как главных направлений уголовно-процессуальной деятельности,  осуществляемых субъектами уголовного процесса.
 
Не существует единого мнения и о количестве функции, их системе. Пожалуй, едины ученые только когда выделяют: 1) функцию обвинения (уголовного преследования). Эта функция реализуется в деятельности участников со стороны обвинения (следователя, дознавателя, прокурора, потерпевшего и др.); 2) функцию защиты. Эта функция выражена в деятельности участников со стороны защиты (подозреваемый, обвиняемый, защитник и др.) и 3) функцию  разрешения дел. Эта функция выражена в деятельности суда.
 

Названные выше функции относятся к основным. К основным функциям некоторые авторы относят также: функцию расследования, как самостоятельную функцию, отличную от функции обвинения, а также функцию прокурорского надзора в досудебном производстве. 

Кроме основных, принято выделять также: 

1) дополнительные функции:

а) поддержание гражданского иска (гражданский истец и его представитель);

б) защита от гражданского иска (гражданский ответчик и его представитель);

2) вспомогательные функции, выраженные в деятельности иных участников уголовного судопроизводства, названных в главе 8 УПК РФ (свидетель, специалист, эксперт, переводчик, понятой и др.). Конечно, «вспомогательные» весьма условное название этих функций. Конечно же, без участия в уголовно-процессуальной деятельности указанных выше субъектов не было бы возможным ни расследование дела, ни рассмотрение его в суде.

§ 3. Уголовно-процессуальные правоотношения

Как и всякие иные правоотношения, уголовно-процессуальные правоотношения – это урегулированные нормами уголовно-процессуального права отношения, возникающие между субъектами уголовно-процессуальной деятельности в ходе ее осуществления. 

Проблемам уголовно-процессуальных отношений посвящены работы многих ученых. Подробно эти проблемы изложены в функциональной монографии профессора В.П. Божьева.
 М.С. Строгович считал уголовно-процессуальные отношения методом правового регулирования, способом реализации правовых норм, а также результатом правового регулирования. Одновременно он рассматривал уголовно-процессуальные правоотношения как правовую форму уголовно-процессуальной деятельности, а саму деятельность -  как содержание уголовно-процессуальных отношений. В.П. Божьев к этому добавляет еще и внешнюю форму уголовно-процессуальных отношений – нормы уголовно-процессуального права. 

Можно согласиться с указанным выше пониманием уголовно-процессуальных отношений. При этом следует определить их специфику, отличия уголовно-процессуальных от иных правоотношений. 

Специфика уголовно-процессуальных отношений выражается в следующем:

1) Уголовно-процессуальные отношения существуют только в форме правоотношений. Нет и не может быть (в отличие от гражданских, семейных и т.д.) фактических уголовно-процессуальных отношений;

2) уголовно-процессуальные правоотношения называют «властеотношениями». Они носят властный характер. Одним из субъектов уголовно-процессуальных отношений всегда выступает должностное лицо или орган, управомоченный осуществлять уголовно-процессуальную деятельность (дознаватель, следователь, суд и др.).

Так, правоотношения, возникающие между обвиняемым и его защитником не являются уголовно-процессуальными, основываются не на уголовно-процессуальном законе, а на  Федеральном законе  «Об  адвокатуре и адвокатской деятельности    в Российской Федерации». И только если в эти правоотношения вступят следователь (например, при допросе обвиняемого, предъявлении обвинения и т.п.), тогда появляется правоотношение, субъектами которого будут являться обвиняемый и его защитник с одной стороны, а следователь, с другой стороны; 

3) уголовно-процессуальные правоотношения существуют только в системе. В отличие, например, от семейных, гражданско-правовых, уголовно-правовых правоотношений, в принципе невозможно единичное уголовно-процессуальное правоотношение. Либо уголовно-процессуальные правоотношения не возникают вообще, -  либо возникает сразу система правоотношений.

§ 4. Стадии уголовного процесса

Стадия уголовного процесса – это определенный этап процессуальной деятельности.
 Однако, термин «этап» употребляется и в ином понимании, как в более узком, чем стадия, так и в более широком смысле. УПК РФ подразделяет весь уголовный процесс на два больших этапа:

1) досудебное производство (часть вторая УПК РФ)

2) судебное производство (часть третья, четвертая УПК РФ). Кроме этих двух этапов А.Н. Юркевич выделяет еще и промежуточный этап уголовного судопроизводства, который, по его мнению, может включать как одну, так и несколько стадий уголовного процесса.
 

С другой стороны, каждая стадия уголовного судопроизводства также состоит из нескольких этапов, последовательно сменяющих друг друга. 

Поэтому стадию уголовного процесса, как определенный его этап, следует выделять по совокупности следующих признаков:

1) Специфика задач. Перед каждой стадией уголовного процесса стоят свои, присущие только ей задачи. Так, единственной задачей стадии возбуждения уголовного дела является установление наличия или отсутствия законного повода и основания к возбуждению уголовного дела. Перед стадией предварительного расследования стоят уже более сложные задачи. На этой стадии необходимо с помощью доказательств установить все элементы состава преступления, а также и иные обстоятельства, входящие в предмет доказывания.

2) Специфика субъектов процессуальной деятельности. Наиболее полно субъекты уголовного процесса представлены в стадии предварительного  расследования и в стадии судебного разбирательства. 

В стадии же возбуждения уголовного дела, в принципе, не могут принимать участие такие субъекты, как подозреваемый, обвиняемый, потерпевший, свидетель. С другой стороны, в этой стадии есть такие субъекты (например, заявитель, лицо, явившееся с повинной, либо лицо, от которого получают объяснения), которых нет и не может быть в последующих стадиях. 
Полномочия субъектов при этом определяются особенностями задач соответствующей стадии. Так, полномочия прокурора на стадии возбуждения уголовного дела отличаются как от его полномочий на стадии предварительного расследования, так и от его полномочий в стадии судебного разбирательства.
3) Специфика процессуальной деятельности. Например, в стадии возбуждения уголовного дела по общему правилу запрещено производство следственных действий (кроме осмотра места преступления, освидетельствования и назначения экспертизы). Зато могут производиться такие процессуальные действия (например, получение объяснений), которые невозможны в последующих стадиях.

4) Каждая стадия уголовного процесса завершается вынесением итогового процессуального акта, от содержания которого зависит дальнейшая судьба дела. 

Так, стадия возбуждения  уголовного дела завершается либо постановлением об отказе к возбуждению уголовного дела, и тогда процесс прекращается, либо постановлением о возбуждении уголовного дела, и тогда процесс переходит в следующую стадию – стадию предварительного расследования. 

Как уже отмечалось выше, действующее уголовно-процессуальное законодательство  разграничивает уголовный процесс на два больших этапа: досудебное производство и производство в суде. 

Досудебное производство включает две стадии:

1) возбуждение уголовного дела;

2) предварительное расследование, которое, в свою очередь, может осуществляться в форме:

а) дознания и

б) предварительного следствия.

К судебным стадиям относятся:

1) назначение дела к слушанию;

2) судебное разбирательство в суде первой инстанции;

3) производство в суде второй инстанции, состоящее из
а) апелляционного производства; 
б) кассационного производства;
4) исполнение приговора
;

5) производство в надзорной инстанции.

По смыслу УПК РФ, а также, по мнению многих ученых, возобновление дел по новым или вновь открывшимся обстоятельствам также является одной из судебных стадий. Однако, внимательно проанализировав нормы уголовно-процессуального права, расположенные в ст.ст. 413-419 главы 49 УПК РФ, можно сделать вывод о том, что возобновление производства ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств на самом деле, не стадия уголовного процесса, а самостоятельное полистадийное производство, включающее в себя как досудебную, так и судебную деятельность. 

§ 5. Уголовно-процессуальные гарантии

Уголовно-процессуальные гарантии в уголовно-процессуальной литературе обычно определяются как установленные уголовно-процессуальным законом положения, обеспечивающие реальную возможность осуществления участниками уголовного судопроизводства своих процессуальных прав. 

Так, провозглашенное ст. 48 Конституции РФ и ст. 16 УПК РФ право подозреваемого и обвиняемого на защиту, обеспечивается совокупностью их прав, установленных ст.ст. 14, 46, 47, 86, 119-122, 159 УПК РФ. Среди этих прав важнейшими, в частности, являются: право лица знать в чем оно подозревается, обвиняется, давать показания, представлять доказательства, заявлять отводы и ходатайства и многие другие. Кроме того, гарантиями реализации их прав являются установленные УПК РФ и корреспондирующие правам обязанности (следователя, дознавателя, прокурора). Невыполнение этих обязанностей влечет признание не имеющим юридической силы соответствующего процессуального действия, при производстве которого были нарушены права участников процесса. 

УПК РФ устанавливает точно также, наряду с правами, которыми наделен потерпевший, уголовно-процессуальные гарантии их осуществления. В частности, потерпевший наделен правом на судебную защиту. Гарантией реализации этого права является, например, возможность обжаловать постановление следователя, дознавателя, прокурора о прекращении уголовного дела, о приостановлении производства по делу в суде. Указанное выше относится также и к другим участникам уголовного судопроизводства: свидетелю, эксперту, понятому и т.д.

Изучая уголовно-процессуальные гарантии, следует иметь в виду два важнейших обстоятельства:

1) Наряду с гарантиями реализации своих прав участниками уголовного судопроизводства уголовно-процессуальный закон должен предусматривать также и гарантии установления истины по каждому делу. Между тем, гарантиями первого и второго вида (гарантиями реализации прав участников и гарантиями установления истины) существуют объективные противоречия. С одной стороны, не допускается установление истины любыми средствами, например, с использованием пыток. С другой стороны, чрезмерное расширение прав, например, подозреваемого, обвиняемого, может привести к такому положению, что расследование преступления будет серьезно тормозиться, и, в конечном счете, истина не будет установлена, а значит, не будут решены задачи уголовного судопроизводства;

2) следует также учитывать, что закон  - лишь идеальная модель возможного поведения. Уголовно-процессуальные гарантии, установленные уголовно-процессуальным законом, не могут осуществляться без участия внешнего обеспечительного механизма – необходимых материальных ресурсов, политической воли государства, состояния общественного правосознания и т.п. Поэтому уголовно-процессуальные гарантии играют вспомогательную роль по отношению к гарантиям более высокого плана, гарантиям экономическим, политическим, социальным. Так, например, в соответствии со ст. 49 УПК РФ защитник допускается к участию в деле практически сразу же, как только появляется подозреваемый, обвиняемый. Однако ни для кого не секрет, что воспользоваться услугами высококвалифицированного адвоката может далеко не всякий подозреваемый, обвиняемый, поскольку до сих пор большинство граждан живут ниже черты бедности даже по официальным данным.

С другой стороны, какие бы суровые законы не принимали, задачи уголовного судопроизводства не будут выполняться до тех пор, пока большинство российских граждан не будет жить достойно, а власть имущие не только будут провозглашать лозунги о необходимости бороться с организованной преступностью, коррупцией, а проявят необходимую волю и действительную, а не мнимую решимость делать это. 

§ 6. Уголовно-процессуальные акты

Уголовно-процессуальные акты -  это оформленные в письменном виде решения, принимаемые должностными лицами и органами, ведущими уголовное судопроизводство. Процессуальный акт – это акт правоприменения. В УПК РФ можно насчитать несколько сотен вопросов, при разрешении каждого из которых необходимо принять устное или письменное решение. Если решение оформляется в письменном виде, то оно будет являться процессуальным актом. Ни в коем случае не относятся к процессуальным актам протоколы следственных и иных процессуальных действий. Протокол  - всего лишь  средство фиксации результатов процессуального действия. Единственным исключением  может служить протокол задержания лица, подозреваемого в совершении преступления. Однако в данном случае, скорее всего, законодатель допускает небрежность. Более правильным было бы оформлять задержание не протоколом, а выносить постановление о задержании лица, подозреваемого в совершении преступления. Как и любому правоприменительному акту, уголовно-процессуальному акту присущи такие признаки, как властность, общеобязательность, возможность принудительного исполнения.

Все процессуальные акты  можно подразделить на виды:

1) процессуальные акты, разрешающие дело по существу:

а) постановление (определение) о прекращении дела;

б) приговор суда;

в) определение суда о применении принудительных мер медицинского характера или об отмене применения принудительных мер медицинского характера;

2) процессуальные акты, являющиеся итоговыми для каждой конкретной стадии уголовного процесса.

Так, стадия предварительного расследования завершается вынесением одного из следующих итоговых процессуальных актов:

а) постановление о прекращении уголовного дела;

б) постановление о направлении дела в суд для применения принудительных мер медицинского характера;

в) обвинительное заключение;

г) обвинительный акт; 

3) все иные процессуальные акты, которыми разрешаются частные вопросы, повсеместно возникающие в ходе производства по делу (постановление о производстве обыска, определение суда об отложении  слушания дела и множество других).

ГЛАВА 3. ПРИНЦИПЫ УГОЛОВНОГО ПРОЦЕССА

§ 1. Понятие и система принципов уголовного процесса

Принципы уголовного процесса – это, прежде всего, наиболее общие, основные положения, характеризующие уголовный процесс в целом, его институты, стадии, процессуальный статус субъектов процессуальной деятельности. 

Эти  основные положения имеют подчиненный характер по отношению к целям процесса. Это как бы те вехи, те опорные точки, на которые должен опираться законодатель при установлении конкретного порядка производства по делу, и которыми надлежит руководствоваться правоохранительным органам при истолковании правовых норм, регулирующих такой порядок. Это  промежуточное  звено между задачами, которыми определяется уголовно-процессуальная деятельность, с одной стороны, и конкретными нормами,  регулирующими порядок этой деятельности, с другой. 

Каждый принцип закреплен в уголовно-процессуальном законе. Причем абсолютное большинство из них получили закрепление в Основном Законе – Конституции Российской Федерации. Поэтому принцип не просто руководящее положение, идея, но, прежде всего,  норма уголовно-процессуального закона, имеющая прямое действие  и подлежащая неукоснительному соблюдению, исполнению и применению. 

Возникает вопрос о том, в какой именно форме то или иное положение должно быть закреплено в законе для того, чтобы можно было считать его принципом? Можно ли считать принципами уголовного процесса положения, не упомянутые в Главе 2 УПК РФ, носящей название «Принципы уголовного судопроизводства»? 

Во-первых, отметим, что не все из норм, закрепленных в данной главе, отражают содержание какого-либо принципа уголовного процесса. Так, не содержит указания на принцип уголовного процесса статья 6 УПК РФ «Назначение уголовного судопроизводства».

Во-вторых, то, что закреплено в статьях, из которых состоит глава 2 УПК, не исчерпывает содержания провозглашенных в них принципов. Содержание каждого принципа раскрывается и конкретизируется во многих других нормах уголовно-процессуального закона. Так, в ст. 11 УПК РФ (также как в ст.48 Конституции РФ) закреплен принцип  «Обеспечение подозреваемому и обвиняемому права на защиту». Содержание этого принципа раскрывается в частности в ст.ст. 46, 47 УПК РФ (права подозреваемого и обвиняемого), 49-53 (участие защитника и его полномочия), ст.ст. 216 и 217 (права обвиняемого после окончания предварительного следствия) и во многих других.

В-третьих, как известно, нормы, закрепленные в Конституции РФ, имеют приоритетное значение по сравнению с правилами, вытекающими из норм Уголовно-процессуального кодекса РФ, и в случае противоречия между ними должны применяться конституционные нормы. Аналогичным образом, приоритет перед УПК РФ имеют и нормы федеральных конституционных законов, регулирующие уголовно-процессуальные отношения (например, нормы ФКЗ «О судебной системе Российской Федерации»). Между тем, в Конституции РФ и ФКЗ «О судебной системе Российской Федерации» содержатся некоторые положения, имеющие основополагающее значение для уголовного процесса, отраженные в конкретных правилах УПК РФ, но не упомянутые, тем не менее, в статьях, составляющих Главу 2 УПК РФ. Например, в соответствии со ст. 19 Конституции РФ, все равны перед законом и судом. Аналогичное положение закреплено в ст. 7  ФКЗ «О судебной системе Российской Федерации». Данное положение имеет основополагающее значение для уголовного процесса, определяет существенные особенности всего его производства. Уголовно-процессуальный закон предусматривает лишь отдельные исключения из этого правила (в виде дополнительных гарантий от необоснованного привлечения к уголовной ответственности), допускаемые в отношении тех лиц, необоснованное привлечение которых к уголовной ответственности может быть особенно опасно для общества (судьи, прокуроры, адвокаты, депутаты законодательных (представительных органов власти, Уполномоченный по правам человека в РФ и т.д., см. ст. 447 УПК РФ). Поэтому, хотя данное положение и не упомянуто в Главе 2 УПК РФ, оно, несомненно, имеет характер принципа уголовного процесса (уголовного судопроизводства).
В-четвертых, анализ норм УПК РФ позволяет сделать вывод о том, что в нем отражаются и прослеживаются в ходе всего уголовного судопроизводства некоторые важные, существенные, общие положения, которые, тем не менее, не включены и не сформулированы в Главе 2 УПК РФ. Так, не отражен в нормах, включенных законодателем в данную главу, принцип публичности (официальности) уголовного процесса. Однако его содержание отражается в многочисленных нормах УПК РФ, регламентирующих виды и обязанность осуществления уголовного преследования, порядок возбуждения, расследования и прекращения уголовного дела, порядок судебного разбирательства и пересмотра судебных решений. Поэтому нет никаких оснований считать, что данное положение не является принципом уголовного процесса.
Таким образом, несомненно, что каждый принцип должен найти отражение в уголовно-процессуальном законодательстве. Однако, по тому, каким образом это фактически реализовано, все принципы можно поделить на несколько групп:

1. Принципы, закрепленные в Конституции РФ и/или в Федеральных конституционных законах РФ (равенство всех перед законом и судом, право на свободу и личную неприкосновенность, осуществление судопроизводства на основе состязательности и равноправия сторон и т.д.). Данные положения, постольку, поскольку они имеют существенное, основополагающее значение для уголовного судопроизводства, будут являться принципами уголовного процесса, вне зависимости от того, отражено ли их содержание в Главе 2 УПК РФ.
2. Принципы, прямо закрепленные в Главе 2 УПК РФ (законность, язык уголовного судопроизводства, свобода оценки доказательств и т.д.).

3. Принципы, не записанные прямо в Конституции РФ, в Федеральных конституционных законах РФ, и не закрепленные в Главе 2 УПК РФ, но вытекающие из анализа содержания других норм УПК РФ.

С учетом многообразия возможных форм объективизации, закрепления в законе принципов уголовного процесса, при решении вопроса о том, является ли то или иное существенное, важное положение принципом уголовного процесса либо нет, следует обращать внимание на то, насколько общим оно является для уголовного процесса: распространяется ли оно на уголовный процесс в целом, либо только на часть его этапов, либо на отдельные уголовно-процессуальные институты. По этому критерию (степени общности) все основные, существенные положения, действующие в уголовном процессе, можно подразделить на три группы:

1) Общепроцессуальные принципы – положения, действие которых прямо или косвенно распространяется на все этапы, на каждую стадию уголовного процесса. К таким принципам относятся: равенство граждан перед судом и законом, публичность (официальность) уголовного судопроизводства, язык судопроизводства, обеспечение права на защиту и некоторые другие.

2) Положения, характеризующие либо только досудебное, либо только судебное производство. Так, только в досудебном производстве действует начало быстроты, а в производстве в суде – начало независимости судей.

3) Наконец, существуют и важные положения, относящиеся лишь к одной, отдельной стадии уголовного судопроизводства. Чаще всего их называют «общими началами». Так, к числу общих начал предварительного расследования следует отнести такие его общие начала, как индивидуализация, тайна предварительного следствия и другие. В стадии судебного разбирательства реализуются начала гласности, неизменности состава суда и другие.
По общему правилу, к числу принципов уголовного процесса следует относить только такие основные, важные положения, действие которых распространяется на все уголовное судопроизводство. Вместе с тем, некоторые конституционные положения, хотя и относятся, казалось бы, только к судебной деятельности, считаются общепроцессуальными принципами. К таким принципам относятся: осуществление правосудия по уголовным делам только судом, независимость судей и подчинение их только закону. Одновременно, другие положения Конституции РФ, распространяющиеся в полной мере только на судебное производство (например, гласность судебного разбирательства) в последнее время часто относят не к числу принципов, а к числу основных начал судебного разбирательства, хотя начало гласности находит отражение и на других стадиях уголовного судопроизводства (хотя и в ограниченном объеме).
Некоторые принципы в неравной степени реализуются на различных стадиях уголовного судопроизводства. Например, принцип состязательности в полной мере реализуется лишь на судебных стадиях уголовного процесса, в досудебном производстве находят отражение лишь некоторые элементы этого принципа. Тем не менее, данное положение может считаться принципом уголовного процесса в целом, в силу своего важного значения для судопроизводства.
Таким образом, в силу того, что не существует формальных и однозначных критериев, по которым можно было бы легко и безошибочно отличить принцип уголовного процесса от положения, не являющегося его принципом, различные авторы предлагают разные перечни принципов уголовного процесса. При этом существует ряд общепризнанных уголовно-процессуальных принципов, существование которых признается всеми (или почти всеми) учеными. К их числу можно, например, отнести принцип презумпции невиновности, принцип обеспечения подозреваемому и обвиняемому права на защиту. Относительно же других положений не существует единообразия во взглядах на вопрос о том, следует ли их считать принципами уголовного процесса и как следует их правильно сформулировать. Так, не всеми признается существование принципа публичности (официальности) уголовного процесса, не все считают возможным считать общепроцессуальным принципом состязательность уголовного судопроизводства, имеется точка зрения, в соответствии с которой не являются самостоятельными принципами уголовного процесса уважение чести и достоинства личности, неприкосновенность личности, жилища, тайна переписки и т.д., так как все это проявления одного, более широкого принципа – принципа обеспечения в уголовном судопроизводстве прав и свобод человека и гражданина, и.т.д. Поэтому предложенный ниже перечень принципов уголовного процесса является авторским, в других учебниках и учебных пособиях можно найти иные позиции на этот счет.
Принципы уголовного процесса взаимосвязаны между собой, реализация одного из них связана с реализацией другого (других). Так, немыслима реализация принципа обеспечения права на защиту, если лицу, не владеющему языком судопроизводства, не будет предоставлен  переводчик. Совокупность принципов  представляет собой стройную и единую систему. Именно по системе принципов можно судить о типе процесса и его сущности в конкретном государстве на конкретном этапе его развития.

Однако, при этом следует иметь  в виду, действительно ли реализуются нормы-принципы в практической правоприменительной деятельности. Ведь любой самый хороший закон может вовсе не применяться, либо его применение на практике может быть настолько извращено, что он превращается в свою противоположность. Так, в Конституции СССР 1936 года были закреплены такие важнейшие демократические принципы, как равенство граждан перед законом и судом, осуществление правосудия только судом, независимость судей и т.д. Между тем, общеизвестно, что именно на 30-е годы ХХ столетия пришелся пик репрессий. 

В то же время, нельзя упускать из вида и то, что в настоящее время нет практически ни одного принципа без исключения. Дело в том, что, как уже оговорено, принципы уголовного процесса не имеют абсолютного характера. Принципы вторичны по отношению к целям уголовного процесса, должны обеспечивать достижение этих целей по конкретному делу. Но в некоторых случаях эти принципы могут входить в противоречие с какими- то из целей процесса, либо они могут войти в противоречие друг с другом. В этом случае допускаются изъятия из того или иного принципа, которые непременно должны быть оговорены в законе. Например, принцип публичности (официальности) уголовного процесса может войти в противоречие с одной из сторон предназначения уголовного процесса – необходимостью защиты прав и законных интересов лиц, потерпевших от преступления. В конкретной ситуации интересам потерпевшего может более соответствовать не продолжение уголовного преследования и назначение виновному уголовного наказания, а примирение обвиняемого с потерпевшим, возмещение потерпевшему имущественного и компенсация морального вреда. С учетом этого законодатель, учитывая также необходимость охраны публичных интересов, интересов общества в целом, устанавливает перечень случаев и условия, в которых частные интересы потерпевшего могут получить приоритет перед общественным интересом, заключающимся в установлении наказании лица, совершившего преступление (например, устанавливая основании и порядок прекращения уголовных дел в связи с примирением с потерпевшим). Данные случаи при этом представляют собой исключения из принципа публичности. При изложении содержания отдельных принципов уголовного процесса мы будем в дальнейшем оговаривать в ряде случаев и исключения из них, предусмотренные уголовно-процессуальным законодательством.
§ 2. Разрешение уголовных дел, признание виновным в совершении преступления и назначение уголовного наказания исключительно судом
В соответствии со ст. 8 УПК РФ, носящей название «Осуществление правосудия только судом»:

«1. Правосудие по уголовному делу в Российской Федерации осуществляется только судом.

2. Никто не может быть признан виновным в совершении преступления и подвергнут уголовному наказанию иначе как по приговору суда и в порядке, установленном настоящим Кодексом.

3. Подсудимый не может быть лишен права на рассмотрение его уголовного дела в том суде и тем судьей, к подсудности которых оно отнесено настоящим Кодексом.»

Таким образом, в уголовно-процессуальном законе, как и обычно в литературе данный принцип формулируется как «принцип осуществления правосудия только судом». Однако, напомним,  правосудие - это осуществляемая в процессуальной форме и направленная на защиту прав и законных интересов граждан, юридических лиц и государства деятельность суда по рассмотрению и разрешению правовых споров. Поэтому правосудие, по определению, не может осуществляться иными органами, кроме суда, и принцип, в такой его формулировке, не имеет никакого смысла, содержания, внутренней сущности. 
Поэтому обращаться следует к содержанию правосудия, представляющему собой деятельность по разрешению правовых споров.
В соответствии со ст. 6 Европейской Конвенции о правах человека, каждый имеет право при определении его гражданских прав и обязанностей или при рассмотрении любого уголовного обвинения, предъявленного ему, на справедливое публичное разбирательство дела в разумный срок независимым и беспристрастным судом, созданным на основании закона. Данное право, несколько иным образом закреплено и в Конституции РФ. В соответствии со ст. 46 Конституции РФ, каждому гарантируется судебная защита его прав и свобод. 

Таким образом, каждый имеет право обращаться к судебной защите в случае возникновения любого правового спора. 

Разрешать гражданско-правовые, экономические, административно-правовые споры, наказывать за совершение административных правонарушений могут не только суды, но и иные органы в случаях и пределах, определяемых законами РФ. Здесь участник спора вправе самостоятельно решать: инициировать ли ему судебную процедуру рассмотрения спора или решать спор во внесудебном порядке, предусмотренном законом (например, можно обратиться в третейский суд для разрешения гражданско-правового спора или согласиться с взысканием, наложенным за совершение административного правонарушения, несудебным органом).

Однако, особенность уголовного процесса состоит в том, что в его ходе решаются вопросы, имеющие исключительно важное значение как для лица, привлекаемого к уголовной ответственности, так и для общества в целом. Ошибки при решении этих вопросов очень опасны. Поэтому в окончательной форме решать основные вопросы, стоящие перед уголовным процессом (т.е. делать вывод о виновности лица в совершении преступления и назначать ему наказание) вправе только суд. Для разрешения этих вопросов никакие иные органы и способы, кроме судебного порядка, непригодны.
Это объясняется тем, что:

1) именно при разрешении уголовных дел возможно наиболее серьезное государственное принуждение, в случае необоснованного осуждения наступают наиболее значительные негативные последствия;
 2) суд является таким органом, который (в силу своей организации, независимости, принципов деятельности) в наибольшей степени застрахован от возможных ошибок.
Поэтому применительно к уголовному процессу рассматриваемый принцип более верно сформулировать следующим образом: разрешение уголовных дел, признание лица виновным в совершении уголовного преступления и назначение уголовного наказания производится только судом. Никакой другой орган, кроме суда, такие решения принимать не вправе. 

Возникает в таком случае вопрос, какой орган может (или, напротив, не может) считаться судом в смысле ст. 6 Европейской Конвенции и ст. 49 Конституции РФ.

Европейский Суд по правам человека при рассмотрении дел «Ле  Конт, Ван Левен и Де Мейер  против Бельгии» и «Кэмпбелл и Фел против Соединенного Королевства» подвел своеобразный итог многолетней практике по вопросу о том, какой орган может считаться судом, сформулировав 2 группы требований к особенностям организации и деятельности такого органа:
1) он должен быть независимым. Может быть назван судом только орган, обладающий как независимостью по отношению к исполнительной власти, так и независимостью по отношению к сторонам. Члены суда при этом не должны испытывать беспокойства по поводу возможной зависимости решения вопроса о прекращении их полномочий от итога разрешения дела.
 Вынесенное в итоге судебное решение должно иметь обязательный характер и не может быть изменено несудебным органом;
2) должны соблюдаться гарантии судебной процедуры.

Таким образом, другая сторона рассматриваемого принципа заключается в том, что суд принимает решение не произвольно, а только после исследования всех обстоятельств дела в предусмотренном законом порядке.  Если не соблюдена судебная процедура, если решение по уголовному делу принимается даже и судебным органом, но без  проведения судебного разбирательства с соблюдением установленного порядка, то нельзя говорить о том, что имело место соблюдение принципа, в соответствии  с которым разрешение уголовных дел, признание лица виновным в совершении уголовного преступления и назначение уголовного наказания производится только судом. В этом отношении рассматриваемый принцип очень тесно связан с такими принципами уголовного процесса, как состязательность уголовного судопроизводства и предоставление подозреваемому, обвиняемому права на защиту, принцип языка судопроизводства и другими принципами, определяющими порядок проведения судебной процедуры, поскольку их нарушение судом означает, одновременно, и нарушение принципа разрешения уголовного дела только судом.
Еще одно необходимое условие реализации рассматриваемого принципа состоит в том, что у суда должны иметься необходимые полномочия по делу, он должен иметь право принять в результате рассмотрения дела то или иное решение по существу спора.
 Если таких полномочий у суда нет, то принятое им решение также не является «судебным» по своему существу и рассматриваемый принцип нарушается.
Более того, принимать соответствующее решение по делу  имеет право не любой суд, а только тот, к подсудности которого данное дело отнесено законом. В соответствии со ст. 47 Конституции РФ, никто не может быть лишен права на рассмотрение его дела в том суде и тем судьей, к подсудности которых оно отнесено законом. Нарушение этого правила также будет свидетельствовать о нарушении рассматриваемого принципа уголовного процесса.
В уголовном процессе (в отличие от гражданского процесса, а также от процедуры разрешения дел об административных правонарушениях) обращение к судебному порядку для решения вопросов о том имело ли место преступление, о виновности обвиняемого и назначении ему наказания, по общему правилу, рассматривается не только как право обвиняемого, подозреваемого, но как обязанность, в равной мере распространяющаяся на всех участников уголовного процесса. Так, органы, действующие на стороне обвинения, обязаны подготовить необходимые материалы и выполнить все условия, соблюдение которых необходимо для рассмотрения дела судом, представить уголовное дело в суд и поддерживать по нему государственное обвинение, а обвиняемый обязан предстать перед судом, и не может предпочесть ему несудебный порядок урегулирования спора.

В то же время, и в уголовном процессе действие этого принципа небезгранично. В нешироких, четко ограниченных законом рамках, несудебные органы при определенных условиях  могут разрешать уголовные дела (не признавая лицо виновным в совершении преступления и не назначая ему наказания). В частности: 

1) органы предварительного расследования и прокурор могут в ходе досудебного производства собственным решением прекратить уголовное дело или уголовное преследование в отношении конкретного лица, если убедятся в том, что преступление не имело места или данное лицо не причастно к его совершению. Такое постановление может быть обжаловано в суд заинтересованными лицами; 

2) уголовное дело может быть прекращено и по так называемым «нереабилитирующим основаниям» (например, в связи изданием акта амнистии, в связи с деятельным раскаянием  подозреваемого или обвиняемого или в связи с примирением с потерпевшим), но только с согласия лица, в отношении которого велось уголовное преследование. Такое решение может быть принято как несудебными органами, так и судом, но без рассмотрения уголовного дела в порядке, установленном законом, т.е. без надлежащей судебной процедуры. Необходимость получения согласия подозреваемого, обвиняемого на прекращение уголовного дела по нереабилитирующим основаниям вытекает именно из обязанности государства обеспечить ему право на доступ к судебной защите, и представляет собой другую гарантию реализации этого права, наряду с принципом  разрешения уголовных дел, признания лица виновным в совершении уголовного преступления и назначения уголовного наказания только судом;

3) если, уже после поступления уголовного дела в суд, прокурор придет к выводу о том, что представленные доказательства не подтверждают обвинение, он имеет право отказаться от обвинения, а суд в этом случае обязан прекратить уголовное дело или уголовное преследование полностью или в соответствующей его части. Формально решение о прекращении уголовного дела или уголовного преследования в этом случае принимает суд, однако он в данном случае не имеет полномочий на принятие какого-либо иного решения даже в том случае, если он в итоге исследования доказательств по делу пришел к полярно противоположному выводу – о виновности обвиняемого в инкриминируемом ему деянии. Поэтому в данном случае также нельзя говорить о том, что реализуется рассматриваемый принцип. Однако усмотрение прокурора, свобода его в принятии решения о прекращении уголовного дела или уголовного преследования несколько ограничена условиями, предусмотренными в законе и предписанными Конституционным Судом РФ, в соответствии с которыми отказ прокурора от обвинения:

а) должен быть мотивированным (со ссылкой на предусмотренные законом основания); 
б) вынесение судом решения, обусловленного соответствующей позицией государственного обвинителя, допустимо лишь по завершении исследования значимых для этого материалов дела и заслушивания мнений участников судебного заседания со стороны обвинения и защиты;

в) законность, обоснованность и справедливость такого решения возможно проверить в вышестоящем суде.

Наконец, УПК РФ предусмотрел и еще одно исключение из принципа разрешения уголовных дел, признания виновным в совершении преступления и назначения уголовного наказания исключительно судом. В соответствии с правилами, установленными Главой 40 УПК РФ, при согласии обвиняемого с предъявленным ему обвинением судебное решение по делу может быть принято в особом порядке, без проведения устного, непосредственного исследования доказательств. Судебное решение при этом выносится без соблюдения обычной судебной процедуры, что как мы уже показали, является одним из критериев для решения вопроса о том, был ли в конкретном случае соблюден судебный порядок разрешения дела. Таким образом, в данном случае разрешение уголовного дела, признание лица виновным в совершении уголовного преступления и назначение ему уголовного наказания осуществляется хотя и судебным органом, но, по существу, в несудебном порядке. Столь существенное отступление от принципа разрешения уголовных дел, признания виновным в совершении преступления и назначения уголовного наказания исключительно судом может происходить только при соблюдении ряда условий, установленных уголовно-процессуальным законом. К их числу можно отнести следующие:
а) согласие обвиняемого с предъявленным обвинением и заявление им ходатайства о применении особого порядка принятия судебного решения;

б) согласие государственного или частного обвинителя и потерпевшего на применение особого порядка принятия судебного решения;

в) обвиняемому вменяется в вину совершение преступления, наказание за которое не может превышать 10 лет лишения свободы;

г) суд удостоверился, что обвиняемый осознает характер и последствия заявленного им ходатайства и что ходатайство было заявлено им добровольно и после проведения консультаций с защитником;
д) ходатайство заявлено в присутствии защитника;

е) судебное заседание проводится с участием подсудимого и его защитника;

ж) судья убедился, что обвинение, с которым согласился подсудимый, обоснованно, подтверждается доказательствами, собранными по уголовному делу.

Многочисленные условия применения особого порядка принятия судебного решения в своей совокупности направлены на то, чтобы исключить возможность применения такого, несудебного, по существу, порядка в ситуациях, когда отсутствует добровольный отказ обвиняемого, обвинителя, потерпевшего от своего права на доступ к судебному разрешению спора, а также в случаях, когда возможно назначение особенно серьезного уголовного наказания, поскольку это делает еще более опасной возможную ошибку при разрешении уголовного дела по существу. Столь существенные ограничения в использовании особого порядка принятия судебного решения связаны именно с тем, что он представляет собой исключение из чрезвычайно важного принципа уголовного судопроизводства – принципа разрешения уголовных дел, признания виновным в совершении преступления и назначения уголовного наказания исключительно судом.
§ 3. Независимость судей и подчинение их только закону
Мы уже указали, что только реально независимый орган может считаться судом. Поэтому реальному обеспечению независимости судей и судебной системы в целом уделяется очень большое внимание. 

«Судьи независимы и подчиняются только Конституции Российской Федерации и федеральному закону», - гласит ст. 120 Конституции РФ.

В своей деятельности по осуществлению правосудия судьи независимы, подчиняются только закону и никому не подотчетны. Проявление неуважения к суду или к судьям влечет установленную законом ответственность. Это записано в ст. 1 Закона «О статусе судей в Российской Федерации».

В содержание принципа независимости включаются следующие элементы:

1) судья – единственный государственный служащий, который никому не подчиняется и ни перед кем не отчитывается в своей работе;

2) все решения судья принимает самостоятельно, никто не вправе воздействовать на судей при принятии ими решений;

3) всякое вмешательство в деятельность суда, от кого бы оно не исходило, преследуется по закону, в том числе и в уголовном порядке;

4) при рассмотрении дела в коллегиальном составе все судьи, входящие в коллегию, равны, никто из них не имеет преимуществ;

5) любое решение судья принимает, руководствуясь совестью и законом. Таким образом, судья независим только в рамках закона. Закон служит гарантией от судебного произвола. 

Конституция РФ, Закон РФ «О статусе судей», другие федеральные законы устанавливают социальные, политические, экономические и юридические гарантии независимости судей.  

§ 4. Законность
Принцип законности – общепроцессуальный принцип. Более того, законность – общеправовой принцип, общеправовое требование, которому должна отвечать деятельность всех государственных органов и должностных лиц, юридических и физических лиц. 

Применительно к уголовному судопроизводству принцип законности сформулирован в ст. 7 УПК РФ, которая состоит из 4 частей:

«1. Суд, прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель не вправе применять федеральный закон, противоречащий настоящему Кодексу.

2. Суд, установив в ходе производства по уголовному делу несоответствие федерального закона или иного нормативного правового акта настоящему Кодексу, принимает решение в соответствии с настоящим Кодексом.

3. Нарушение норм настоящего Кодекса судом, прокурором, следователем, органом дознания или дознавателем в ходе уголовного судопроизводства влечет за собой признание недопустимыми полученных таким путём доказательств.

4. Определения суда, постановления судьи, прокурора, следователя, дознавателя должны быть законными, обоснованными и мотивированными».

Таким образом, законодатель вкладывает в содержание принципа законности следующие существенные черты:
1. Приоритет при производстве по уголовному делу правил, установленных в УПК РФ, перед правилами, установленными в иных федеральных законах или иных нормативных правовых актах.

По смыслу ст.ст. 1 и 7 УПК РФ нормы уголовно-процессуального права должны содержаться лишь в Уголовно-процессуальном кодексе. Однако пока что это положение не реализовано. Так, нормы уголовно-процессуального характера содержатся в таких федеральных законах, как, например, Федеральный закон «О прокуратуре Российской Федерации», «О порядке содержания под стражей подозреваемых и обвиняемых», «О статусе судей» и других. Но если эти нормы противоречат нормам, содержащимся в УПК РФ, должны применяться нормы УПК РФ.

Данное правило с учетом положений ст. 1 УПК РФ, норм Конституции РФ, Постановления Конституционного Суда РФ от 29 июня 2004 года № 13-П, не  относится к вопросам разрешения возможных коллизий между УПК РФ и Конституцией РФ, какими бы то ни было федеральными конституционными законами, международными договорами РФ,  и распространяется лишь на случаи, когда положения иных федеральных законов, подзаконных нормативно-правовых актов, непосредственно регулирующие порядок производства по уголовным делам, противоречат УПК РФ. Это означает, в частности, что, как и преж​де, органы предварительного расследования, прокурор, суд не могут не руководствоваться Конституцией РФ, постановлениями Конституционного Суда РФ, в которых нормы УПК РФ признаются не соответствующими Конституции РФ, а также тем толкованиям, которые даются нормам УПК РФ в Решениях Конституционного Суда РФ. Одновременно, для них являются обязательными общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации, а также те толкования норм Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод 1950 г., которые даются Европейским Судом по правам человека (однако применение Решений Европейского Суда по правам человека вызывает существенные трудности, о которых мы уже говорили выше).
2. Обязательность соблюдения норм УПК РФ при производстве по уголовному делу.

Однако при этом, положения ст. 7 УПК РФ могут создать впечатление, что требование соблюдения закона распространяется только на деятельность органов, ведущих уголовный процесс (суд, прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель). Между тем, в соответствии с ч. 2 ст. 1 УПК РФ: «Порядок уголовного судопроизводства, установленный настоящим Кодексом, является обязательным для судов, органов прокуратуры, органов предварительного следствия и органов дознания, а также иных участников уголовного судопроизводства». Отсюда следует, что требование соблюдения закона должно относиться не только к должностным органам и лицам, осуществляющим уголовно-процессуальное производство, но и ко всем участникам уголовного процесса. Деятельность последних также должна соответствовать закону. Следователь же, прокурор должны не только сами не нарушать закон, но и принимать меры к тому, чтобы закон не нарушали иные участники уголовного судопроизводства.
Законодатель устанавливает в ст. 7 УПК РФ также и последствия нарушения норм УПК РФ судом, прокурором, следователем, органом дознания или дознавателем. Доказательства, полученные таким путём, должны быть признаны недопустимыми. В соответствии с ч. 1 ст. 75 УПК РФ недопустимые доказательства не имеют юридической силы и не могут быть положены в основу обвинения, а также использоваться для доказывания любого из обстоятельств, входящих в предмет доказывания (предусмотренных ст. 73 УПК РФ).
Следует указать при этом, что такое требование признания доказательств недопустимыми в случае, если они получены с нарушением закона, является совершенно однозначным и не поставлено законодателем в зависимость от каких-либо условий (существенности нарушения, воздействия допущенного нарушения закона на достоверность такого доказательства и пр.). Таким образом, здесь имеет место исключение из принципа свободной оценки доказательств, в соответствии с которым никакие доказательства не имеют заранее установленной силы. В отличие от этого, во Франции, например, отсутствуют формальные правила об исключении из числа доказательств, тех, что получены с нарушением закона, поскольку считается, что достоверность доказательства имеет приоритет перед их допустимостью (подробнее об этом см. в Разделе 6 настоящего учебника).
3. В ч.4 ст. 7 УПК РФ закреплено положение, в соответствии с которым законность актов суда, судьи, прокурора, следователя, дознавателя фактически неотделима от их обоснованности и мотивированности. Это – весьма существенное обстоятельство, поскольку не могут считаться действительно законными акты, которые, хотя формально вынесены в пределах полномочий того или иного лица, но приняты необоснованно и/или являются немотивированными. Так, не может считаться принятым в соответствии с законом постановление судьи об избрании заключения под стражу в качестве меры пресечения, если в нем не указаны обстоятельства, указывающие на наличие оснований для избрания меры пресечения, либо если оно не мотивировано, то есть отсутствует указание на то, какими сведениями подтверждается наличие таких обстоятельств.  
  Обобщая всё изложенное выше, можно сделать следующие выводы:

1. Осуществляя предварительное расследование и судебное разбирательство, дознаватель, следователь, прокурор и суд должны руководствоваться в процессуальной деятельности Уголовно-процессуальным кодексом РФ и не применять нормы иных федеральных законов и ведомственных нормативных актов, если они противоречат нормам УПК РФ.

2. Все процессуальные решения дознавателя, следователя, прокурора, суда, в том числе и не требующие вынесения постановления (например, о вызове на допрос в качестве свидетеля), должны быть законными, обоснованными и мотивированными.

3. Суд, прокурор, дознаватель, следователь должны требовать соблюдения закона и другими участниками уголовного судопроизводства, принимая меры к устранению нарушения закона с их стороны.

Обеспечивается реализация принципа законности с помощью следующих правовых средств:

1. Любое нарушение УПК РФ при производстве действий по собиранию доказательств должно влечь признание доказательства недопустимым, а значит, и не имеющим юридической силы.

2. Ряд принципов уголовного судопроизводства, основных условий судебного разбирательства, прав участников процесса содержит, в частности, гарантии против нарушений закона в виде ущемления предусмотренных законом прав участников уголовного судопроизводства и иных лиц, вовлекаемых в уголовное судопроизводство (сюда можно отнести, в частности, право подозреваемого, обвиняемого на участие защитника, гласность судебного разбирательства, принцип охраны прав и свобод человека и гражданина в уголовном судопроизводстве и т.д.).
3. Участникам уголовного судопроизводства предоставлено право судебного обжалования решений и действий (бездействия) дознавателя, следователя, прокурора, которые способны причинить ущерб их конституционным правам и свободам либо затруднить их доступ к правосудию.
4. Стадийный характер уголовного процесса подразумевает и осуществление контроля на каждой последующей стадии за законностью деятельности, осуществлявшейся на предыдущей стадии процесса. В случае обнаружения нарушений закона, допущенных на предыдущей стадии, органу, осуществляющему деятельность на последующей стадии уголовного процесса, как правило, предоставлена возможность самостоятельно исправлять эти нарушения (если это возможно), либо иным образом реагировать на них, с целью устранения их последствий для уголовного процесса. Так, обнаружив, что уголовное дело возбуждено незаконно, следователь или прокурор могут прекратить его. Судья, обнаружив, что в ходе предварительного расследования допущены существенные нарушения закона вправе, в зависимости от их характера, либо вернуть уголовное дело прокурору для устранения соответствующих нарушений закона, либо признать недопустимыми доказательства, полученные с нарушением закона и т.д.

5. Если при судебном рассмотрении уголовного дела будут выявлены нарушения прав и свобод граждан, а также другие нарушения закона, допущенные при производстве дознания, предварительного следствия или при рассмотрении уголовного дела нижестоящим судом, то суд вправе вынести частное определение или постановление, в котором обращается внимание соответствующих организаций и должностных лиц на данные обстоятельства и факты нарушений закона, требующие принятия необходимых мер.

Соотношение принципа публичности с другими принципами уголовного процесса заключается в том, что, поскольку содержание всех принципов обязательно находит отражение в законе, то нарушение любого принципа уголовного процесса будет означать одновременное нарушение принципа законности. Поэтому данный принцип иногда называют «принципом принципов уголовного процесса».

Одновременно, это – один из немногих принципов уголовного процесса, из которого нет (и не может быть) исключений. Однако он может «размываться» законодателем в том случае, когда решение слишком многих вопросов ставится в зависимость от усмотрения правоприменителя, когда чрезмерно расширяются дискреционные полномочия суда, других органов. ведущих уголовный процесс. Чем шире их усмотрение, тем уже сфера применения принципа законности. 
§ 5. Равенство граждан перед законом и судом

Этот важнейший принцип уголовного процесса и правосудия в целом не нашел своего закрепления в УПК РФ, что следует отнести к его существенным недостаткам.

Вместе с тем,  принцип равенства закреплен в ст. 19 Конституции Российской Федерации, является  конституционным принципом, а потому не может не действовать и в уголовном процессе. В соответствии со ст. 19 Конституции РФ:

1. Все равны перед законом и судом.

2. Государство гарантирует равенство прав и свобод человека и гражданина независимо от пола, расы, национальности, языка, происхождения, имущественного и должностного положения, места жительства, отношения к религии, убеждений, принадлежности к общественным объединениям, а также других обстоятельств. Запрещаются любые формы ограничения прав граждан по признакам социальной, расовой, национальной, языковой или религиозной принадлежности.

3. Мужчина и женщина имеют равные права и свободы и равные возможности для их реализации.

Принцип равенства перед законом и судом действует при осуществлении правосудия не только по уголовным делам, но и по делам об административных правонарушениях, по гражданским делам в судах общей юрисдикции и арбитражных судах. Сущность этого принципа заключается в том, что ни пол, ни расовая и национальная принадлежность, ни происхождение, ни социальное и имущественное положения, ни образование, ни язык, ни отношение к религии, ни род и характер занятий, ни место жительства, ни другие обстоятельства не создают никаких привилегий или оснований для дискриминации ни одному лицу, участвующему в деле, и не влияют на ход дела и его результат. 

Реализация принципа равенства не носит абсолютного характера. В уголовно-процессуальном законодательстве предусмотрены случаи неравного отношения к определенным категориям граждан, а также установлены привилегии для некоторых категорий лиц. Так, например, Конституция РФ и УПК РФ предусматривают особый  порядок привлечения к уголовной ответственности депутатов, судей, прокуроров, следователей, адвокатов и некоторых других категорий лиц. Это служит гарантией их неприкосновенности, без которой они не смогли бы надлежащим образом выполнять свои обязанности либо является дополнительной защитой их от необоснованного привлечения к уголовной ответственности, поскольку оно может принести вред интересам осуществления правосудия по другим делам. Несколько отличается порядок осуществления уголовного судопроизводства в отношении несовершеннолетних (для учета особенностей их возраста и предоставления им повышенного уровня правовой защиты). Только лица, обвиняемые в совершении преступлений, подсудных краевому, областному суду или судам соответствующего уровня, а также обвиняемые по иным делам, подлежащим рассмотрению этими судами, имеют право на рассмотрение их дел судом с участием присяжных заседателей и т.д.
Однако все эти случаи неравенства:

1)  должны быть четко и недвусмысленно указаны в законе;

2) должны обусловливаться объективными причинами, исключительными обстоятельствами, отсутствие которых способно причинить больший вред охраняемым законом интересам отдельных лиц и общества в целом.

§ 6. Публичность (официальность)
Публичность – один из самых «многоликих» принципов уголовного процесса, относительно конкретного содержания которого среди ученых не существует единой позиции
. 
Само наименование «публичность» основано на разграничении отраслей права на «публичные» и «частные». В основе такого разграничения лежит  представление о том, что решение чрезвычайно важного для каждого общества и государства вопроса о том, что является более приоритетным: интересы отдельной личности или же интересы общества в целом, должно зависеть от особенностей конкретной сферы жизнедеятельности. При этом регулирование тех областей общественной жизни, в которых более значимы интересы конкретного индивида, отдается «частному праву» (гражданское, семейное право), а те сферы жизни общества, в которых преобладающее значение имеют общественные потребности, регулируются «публичным правом» (уголовным, административным, налоговым и пр.). В этом смысле уголовный процесс, безусловно, является «публичным», поскольку уголовные преступления наносят ущерб обществу в целом и уголовное преследование, установление лиц, виновных в совершении преступлений и назначение им справедливого наказания осуществляются не в интересах отдельных лиц, а в интересах всего общества. 

Уголовный процесс предназначен для защиты общественных (публичных) интересов, которые состоят прежде всего в установлении истины по делу, в выявлении и наказании виновных и освобождении от уголовной ответственности лиц, невиновных в совершении уголовного преступления. В то же время, нельзя забывать и о том, что в соответствии со ст.2 Конституции РФ, человек, его права и свободы являются высшей ценностью. С учетом этого, являются общественными и интересы частных лиц, вовлеченных в уголовное судопроизводство, если такие интересы охраняются законом, реализуются в формах, предусмотренных уголовно-процессуальным законом. С этой точки зрения: защита интересов лица, пострадавшего от преступления, реализация прав обвиняемого на защиту от обвинения  - также предмет общественных (публичных) интересов.ой жизни х областях жизнедеятельности. ом, должно зависеть от тва и государства вопроса о том, что является более прио
Сводя же воедино различные точки зрения на понятие и основные черты публичности как принципа уголовного процесса, следует заметить, что в содержание данного принципа включаются 3 различных аспекта, которые, на наш взгляд, не исключают, а взаимодополняют друг друга, указывают на различные стороны его сущности, внутреннего наполнения. 
1. Публичность как «официальность» уголовного судопроизводства. Данный аспект, «угол зрения» на принцип публичности указывает на то, что, поскольку уголовный процесс ведется в интересах всего общества, то инициатива в его осуществлении и ответственность за его ход и результаты должна возлагаться не на частных лиц, а на государственные органы и на их должностных лиц. Это проявляется в том, что в уголовном процессе, как правило, не действует положение, выраженное в римском праве афоризмом: «желающий осуществить право должен позаботиться об этом самостоятельно»
. Официальность уголовного судопроизводства выражается, в частности, в том, что обязанность осуществления уголовного преследования в российском уголовном процессе, по общему правилу, возлагается не на частных лиц, а на государство в лице специально уполномоченных на это органов и должностных лиц: органов дознания, дознавателей, следователей, прокуроров. Именно на этих субъектов (а не на потерпевшего и не на обвиняемого) возлагается в уголовном процессе и бремя доказывания. В ряде случаев, государственные органы и должностные лица, ведущие уголовный процесс (суд, прокурор, следователь и т.д.), обязаны предпринимать меры, направленные на защиту прав и законных интересов участвующих в деле лиц, независимо от того, выражалось ли ими соответствующее желание. 
2. Публичность как выражение начала, противоположного началу диспозитивности. В гражданском, арбитражном процессе преобладает начало диспозитивности, в соответствии с которым стороны имеют широкие возможности распоряжаться предметом процесса, своими правами и обязанностями в ходе его осуществления. В отличие от этого, начало публичности в уголовном процессе проявляется в том, что здесь очень сильно ограничена возможность сторон по собственному усмотрению влиять на то, будет ли начат процесс,  какое обвинение будет предъявлено, каким будет результат судопроизводства и т.д.  Эти и многие другие вопросы решаются, как правило, органами и должностными лицами, ведущими уголовный процесс, без учета мнения сторон.
3. Публичность как противоположность целесообразности.
 В этом смысле начало публичности, в некоторой степени, сближается с началом законности. Публичность в данном понимании означает, что государственные органы и должностные лица, ведущие уголовный процесс должны осуществлять свою деятельность не по собственному усмотрению, не исходя из соображений своего удобства, но в строгом соответствии с законом. Это проявляется в том, что, по общему правилу, в РФ уголовное дело должно быть возбуждено специально уполномоченными на то органами в каждом случае, когда имеются повод и основание к возбуждению дела. Это дело должно быть всесторонне, полно и объективно расследовано и передано в суд в каждом случае, когда собраны достаточные доказательства, дающие основание полагать, что обвиняемым было совершено преступление, вменяемое ему в вину. Именно обвинение, основанное на собранных доказательствах, должно стать предметом судебного разбирательства. Государственный обвинитель должен отстаивать обвинение постольку, поскольку оно основывается на собранных доказательствах и должен отказаться от обвинения, если придет к выводу, что оно не обоснованно и т.д. Государственные органы и должностные лица, ведущие уголовный процесс в России, не должны принимать во внимание соображения удобства и целесообразности осуществления уголовного преследования. В отличие от этого, в ряде государств действует в той или иной мере начало целесообразности. Так, например, в Германии прокуратура вправе отказаться от уголовного преследования и прекратить дело как ввиду не подтверждения начального подозрения, так и по  соображениям целесообразности. В уголовном процессе Франции действует принцип, в соответствии с которым органы прокуратуры имеют полную свободу в решении вопроса о возбуждении уголовного преследования. Причем решение отказаться от обвинения не подлежит обжалованию и может быть отменено лишь вышестоящим прокурором. В США существует институт «сделки о признании вины», в рамках которого прокурор, если посчитает, что доказательств, которые могут быть представлены в суд стороной обвинения, может оказаться недостаточно для вынесения обвинительного вердикта коллегией присяжных, вправе изменить обвинение на менее тяжкое (чем то, которое должно быть предъявлено с учетом обстоятельств дела) взамен на признание обвиняемым своей вины в совершении такого преступления.  
В зависимости от степени реализации начала публичности в РФ все уголовные дела делятся на три группы:
1) дела публичного обвинения;

2) дела частно-публичного обвинения;

3) дела частного обвинения.

В наибольшей степени принцип публичности реализуется по делам публичного обвинения. Применительно к ним действие принципа публичности выражается в том, что:

1. Уголовное преследование по таким делам осуществляет государство в лице прокурора, следователя, дознавателя.

2. Дознаватель, следователь, прокурор обязаны в пределах своей компетенции, при наличии установленных в законе поводов и оснований, возбудить уголовное дело, всесторонне и полно расследовать его и при наличии оснований направить в суд, принимать все другие меры, установленные УПК РФ, для изобличения лица или лиц, виновных в совершении преступления.

3. Деятельность по осуществлению уголовного преследования должна осуществляться прокурором, следователем, дознавателем независимо от чьего бы то ни было (включая потерпевшего) желания или нежелания. 

Требования, поручения и запросы прокурора, следователя, органа дознания и дознавателя, предъявленные в пределах их полномочий, установленных УПК РФ, обязательны для исполнения всеми учреждениями, предприятиями, организациями, должностными лицами и гражданами.
4.  Бремя (обязанность) доказывания обвинения и опровержения доводов, приводимых в защиту подозреваемого или обвиняемого, лежит на дознавателе, следователе, прокуроре и не может ими перекладываться на обвиняемого или потерпевшего. Как обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность, так и потерпевший не должен доказывать виновность обвиняемого. Это правило сформулировано в ч. 2 ст. 14 УПК РФ.
Это не лишает участников со стороны защиты, а также потерпевшего права участвовать в доказывании, представлять предметы и документы. Но это их право, а не обязанность.
5. Дознаватель, следователь, прокурор, а также суд обязаны в случаях, предусмотренных законом, предпринимать меры, направленные на защиту прав, свобод и законных интересов граждан, вовлеченных в уголовное судопроизводство, независимо от того, выражено ли ими соответствующее желание. Так,  указанные лица  обязаны принимать решение о применении мер безопасности к потерпевшему, свидетелю иным участникам уголовного судопроизводства или их близким родственникам, родственникам или близким лицам, если имеются достаточные данные о том, что им угрожают убийством, применением насилия, уничтожением или повреждением их имущества либо иными опасными противоправными деяниями (ч.3 ст.11 УПК РФ). В соответствии с ч. 3 ст. 16 УПК РФ в ряде случаев указанные лица обязаны обеспечить обязательное участие защитника и (или) законного представителя  подозреваемого или обвиняемого (невзирая на желание подозреваемого или обвиняемого). В соответствии с ч.1 ст. 42 УПК РФ физическое лицо, которому преступлением причинен физический, имущественный, моральный вред, а также юридическое лицо в случае причинения преступлением вреда его имуществу и деловой репутации, признается потерпевшим, вне зависимости от того, было ли им выражено соответствующее желание и т.д.
В то же время, и по делам публичного обвинения законом предусмотрены некоторые исключения из принципа публичности. 

В частности, в некоторых случаях законодатель отдает предпочтение началу диспозитивности, позволяя в определенных пределах лицам, действующим на стороне защиты и на стороне обвинения, определять или оказывать влияние на принятие решения относительно возбуждения уголовного дела, его прекращения, определения формы судебного разбирательства и т.д. Так, в соответствии со ст. 23 УПК РФ, если деяние, предусмотренное главой 23 Уголовного кодекса Российской Федерации, причинило вред интересам исключительно коммерческой или иной организации, не являющейся государственным или муниципальным предприятием, и не причинило вреда интересам других организаций, а также интересам граждан, общества или государства, то уголовное дело возбуждается по заявлению руководителя данной организации или с его согласия. В соответствии со ст. 25 УПК РФ суд, прокурор, а также следователь и дознаватель с согласия прокурора вправе на основании заявления потерпевшего или его законного представителя прекратить уголовное дело в отношении лица подозреваемого или обвиняемого в совершении преступления небольшой или средней тяжести, в случаях, предусмотренных статьей 76 Уголовного кодекса Российской Федерации, если это лицо примирилось с потерпевшим и загладило причиненный ему вред. В соответствии с правилами, установленными Главой 40 УПК РФ, по ходатайству обвиняемого при наличии согласия государственного или частного обвинителя и потерпевшего по уголовным делам о преступлениях, наказание за которые, предусмотренное Уголовным кодексом Российской Федерации, не превышает 10 лет лишения свободы, судебное решение может быть принято в особом порядке. Нельзя без согласия обвиняемого, подозреваемого прекратить уголовное дело по некоторым нереабилитирующим основаниям (ч.2 ст. 27 УПК РФ) и т.д.
В других случаях законодатель по делам публичного обвинения предоставляет государственным органам и должностным лицам, ведущим уголовный процесс, возможность по своему усмотрению решать некоторые вопросы, несколько ущемляя публичность в пользу начала целесообразности.  Например, в соответствии со ст. 28 УПК РФ, суд, прокурор, а также следователь и дознаватель с согласия прокурора вправе прекратить уголовное преследование в отношении лица, подозреваемого или обвиняемого в совершении преступления небольшой или средней тяжести (при наличии согласия последнего), в случаях, предусмотренных статьей 75 Уголовного кодекса Российской Федерации в связи с деятельным раскаянием. При наличии оснований и условий для прекращения уголовного преследования по этому основанию, то или иное решение по данному вопросу принимается уполномоченными органами или должностными лицами, исходя из его целесообразности, а не потому, что это прямо предусмотрено законом.
По делам частно-публичного обвинения принцип публичности реализуется в чуть меньшей степени. Заключается это в том, что такие уголовные дела возбуждаются не иначе как по заявлению потерпевшего, но прекращению в связи с примирением потерпевшего с обвиняемым не подлежат, за исключением случаев, предусмотренных статьей 25 УПК РФ (ч.3 ст. 20 УПК РФ).
Прокурор, а также следователь или дознаватель с согласия прокурора вправе возбудить уголовное дело о любом преступлении, отнесенном к числу дел частно-публичного обвинения, и при отсутствии заявления потерпевшего, если данное преступление совершено в отношении лица, находящегося в зависимом состоянии или по иным причинам не способного самостоятельно воспользоваться принадлежащими ему правами (ч. 4 ст. 20 УПК РФ).

Таким образом, по делам частно-публичного обвинения имеется только одно изъятие из принципа публичности, отступление от него в сторону большей реализации начала диспозитивности, за счет учета мнения потерпевшего по вопросу о том, должно ли быть возбуждено уголовное дело.
Наконец, по делам частного обвинения принцип публичности реализуется в еще меньшей степени. Однако при этом нельзя сделать вывод о том, что по этой категории уголовных дел принцип публичности не действует или заменяется каким-либо иным принципом. 
1. Дела частного обвинения возбуждаются не иначе как по заявлению потерпевшего, его законного представителя и подлежат прекращению в связи с примирением потерпевшего с обвиняемым. Примирение допускается до удаления суда в совещательную комнату для постановления приговора (ч. 2 ст. 20 УПК РФ). Эти дела по общему правилу возбуждаются путем подачи мировому судье заявления потерпевшим или его законным представителем.  
В то же время, государство не полностью устранилось от решения вопроса о возбуждении уголовного дела частного обвинения. В соответствии с ч.4 ст. 20 УПК РФ, прокурор, а также следователь или дознаватель с согласия прокурора вправе возбудить такое уголовное дело и при отсутствии заявления потерпевшего, если данное преступление совершено в отношении лица, находящегося в зависимом состоянии или по иным причинам не способного самостоятельно воспользоваться принадлежащими ему правами. Кроме того, Постановлением Конституционного Суда Российской Федерации от 27 июня 2005 года № 7-П, указанные выше положения закона (ст. 20 УПК РФ) признаны несоответствующими Конституции РФ в той их части, в какой они не обязывают прокурора, следователя, орган дознания и дознавателя принять по заявлению лица, пострадавшего в результате преступления, предусмотренного статьей 115 или статьей 116 Уголовного кодекса Российской Федерации, меры, направленные на установление личности виновного в этом преступлении и привлечение его к уголовной ответственности в закрепленном уголовно-процессуальном законом порядке. Это означает, что заявление потерпевшего о том, что преступление, предусмотренное   статьей 115 или статьей 116 Уголовного кодекса РФ, совершено в отношении него незнакомым ему лицом, должно быть принято правоохранительными органами, по нему должно быть возбуждено уголовное дело и произведено предварительное расследование.
2. Обвинение по таким делам выдвигает и поддерживает потерпевший (частный обвинитель). Он же обязан в своем заявлении привести данные о лице, привлекаемом к уголовной ответственности, а также указать список свидетелей, которых необходимо вызвать в суд. Таким образом, можно сделать вывод, что по делам частного обвинения именно на потерпевшего возлагается обязанность осуществления уголовного преследования и на него возлагается бремя доказывания виновности лица, привлекаемого к уголовной ответственности. 
Однако государство не вправе и по таким делам устраниться полностью от осуществления уголовного преследования, не вправе «бросить» потерпевшего, отказать ему в помощи, поскольку, как уже было оговорено выше, защита прав потерпевшего – это тоже предмет публичного, общественного интереса.
Соответственно, государство:

1) берет на себя осуществление уголовного преследования в тех случаях, когда уголовное дело было возбуждено прокурором;

2) обязано, в соответствии с уже упомянутым Постановлением Конституционного Суда РФ от 27 июня 2005 года № 7-П, принять меры, направленные на установление личности виновного в преступлении и привлечение его к уголовной ответственности, по заявлению потерпевшего;
3) потерпевшему может быть оказана помощь в форме проведения по его заявлению проверки наличия оснований к возбуждению уголовного дела, в ходе которой органом дознания могут быть получены объяснения, собраны документы, назначена судебно-медицинская экспертиза, произведен осмотр места происшествия;

4) в соответствии с ч.2 ст. 319 УПК РФ, по ходатайству потерпевшего мировой судья вправе оказать ему содействие в собирании таких доказательств, которые не могут быть получены им самостоятельно.

Таким образом, и по делам частного обвинения, государство не устраняется полностью от обязанности по осуществлению уголовного преследования, но реализует ее в иных формах, оказывая помощь потерпевшему (частному обвинителю). 

Все изложенное позволяет сделать вывод о том, что принцип публичности в уголовном процессе РФ существует и действует по всем уголовным делам, хотя и проявляется в различной степени и в различных формах по делам публичного, частно-публичного и частного обвинения.
§ 7. Неприкосновенность личности
Этот принцип закреплен в ст. 10 УПК РФ, которая гласит:

«1. Никто не может быть задержан по подозрению в совершении преступления или заключен под стражу при отсутствии на то законных оснований, предусмотренных настоящим Кодексом. До судебного решения лицо не может быть подвергнуто задержанию на срок более 48 часов.

2. Суд, прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель обязаны немедленно освободить всякого незаконно задержанного, или лишенного свободы, или незаконно помещенного в медицинский или психиатрический стационар, или содержащегося под стражей свыше срока, предусмотренного настоящим Кодексом.

3. Лицо, в отношении которого в качестве меры пресечения избрано заключение под стражу, а также лицо, которое задержано по подозрению в совершении преступления, должно содержаться в условиях, исключающих угрозу его жизни и здоровью.»
Однако положения, закрепленные в ст. 10 УПК РФ не полностью исчерпывают содержание уголовно-процессуального принципа неприкосновенности личности. Данный принцип предназначен для того, чтобы обеспечить максимально возможную в условиях уголовно-процессуального производства степень реализации права человека на свободу и личную неприкосновенность. Такое право предусмотрено статьей 5 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод, статьей 22 Конституции РФ. Несомненно, что оно не может быть полностью и без ограничений обеспечено в условиях уголовного судопроизводства. Смысл и значение уголовно-процессуального принципа неприкосновенности личности состоит, поэтому, в том, чтобы обеспечить баланс между правом человека на свободу и личную неприкосновенность и необходимостью создания достаточных гарантий беспрепятственного осуществления уголовного судопроизводства, что, в конкретном случае, может означать необходимость ограничения или лишения свободы лица, в отношении которого осуществляется уголовное преследование. 
Соответственно, для того, чтобы уяснить содержание и пределы действия принципа неприкосновенности личности в уголовном процессе, необходимо, прежде всего, обратиться к содержанию права на свободу и личную неприкосновенность.

Как уже было сказано, данное право зафиксировано, в частности, в статье 5 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод. Европейский суд по правам человека в многочисленных своих решениях, посвященных праву человека, предоставленному данной статьей, весьма подробно рассмотрел содержание этого права, условия его ограничения и объем гарантий, позволяющих избежать произвола при ограничении свободы лица. Ряд положений, позволяющих определить способы и пределы реализации данного права применительно к уголовному процессу РФ, содержится и в Постановлениях и Определениях конституционного Суда РФ.
Во-первых,  часть 1 статьи 5 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод содержит указание на существо данного права («Каждый имеет право на свободу и личную неприкосновенность») и предусматривает исчерпывающий перечень случаев, в которых лицо может быть лишено свободы:   
«Никто не может быть лишен свободы иначе как в следующих случаях и в порядке, установленном законом:

a) законное содержание под стражей лица, осужденного компетентным судом;

b) законное задержание или заключение под стражу (арест) лица за неисполнение вынесенного в соответствии с законом решения суда или с целью обеспечения исполнения любого обязательства, предписанного законом;

c) законное задержание или заключение под стражу лица, произведенное с тем, чтобы оно предстало перед компетентным органом по обоснованному подозрению в совершении правонарушения или в случае, когда имеются достаточные основания полагать, что необходимо предотвратить совершение им правонарушения или помешать ему скрыться после его совершения;

d) заключение под стражу несовершеннолетнего лица на основании законного постановления для воспитательного надзора или его законное заключение под стражу, произведенное с тем, чтобы оно предстало перед компетентным органом;

e) законное заключение под стражу лиц с целью предотвращения распространения инфекционных заболеваний, а также законное заключение под стражу душевнобольных, алкоголиков, наркоманов или бродяг;

f) законное задержание или заключение под стражу лица с целью предотвращения его незаконного въезда в страну или лица, против которого предпринимаются меры по его высылке или выдаче.

Очевидно, что лишь одно из этих исключений из права на свободу и личную неприкосновенность (а именно то, что предусмотрено в п. с)) относится к уголовному процессу. 

При толковании понятия права на свободу и личную неприкосновенность и возможного его ограничения в уголовном процессе, следует, согласно Решениям Европейского суда по правам человека, иметь ввиду следующее:
1. Ст. 5 Конвенции говорит о личной свободе в ее классическом понимании, то есть о физической свободе. Не имеют отношения к содержанию данного права случаи, когда возможности лица самостоятельно определять свое поведение ограничиваются в связи с наличием психического принуждения, либо в ситуации, когда речь идет об ограничении права лица самостоятельно избирать место жительства (например, в связи с избранием в отношении него подписки о невыезде и надлежащем поведении). Кроме того, не являются лишением свободы в смысле данной статьи Конвенции случаи, когда физическая свобода лица ограничивается на незначительный срок. Так, в соответствии со ст. 11 Закона РФ «О милиции», милиция имеет право задерживать на срок до трех часов лиц, незаконно проникнувших либо пытавшихся проникнуть на охраняемые ею территории и объекты. Такое кратковременное лишение свободы не будет являться нарушением ст. 5 Конвенции. Для того чтобы определить, лишено ли свободы конкретное лицо, следует исходить из его конкретного положения и учитывать такие критерии, как вид, продолжительность, последствия и условия исполнения рассматриваемой меры.
2. Для того, чтобы лишение свободы соответствовало Конвенции, оно должно отвечать двум условиям: 

1) быть законным с точки зрения внутреннего права конкретного государства. Так будет нарушением Конвенции лишение лица свободы, произведенное с нарушением условий, порядка, процедуры. установленных УПК РФ. при этом внутреннее законодательство государства не должно противоречить Конвенции;
2) быть правомерным, то есть осуществляться только для целей, прямо и исчерпывающе предусмотренных в ст. 1 Европейской Конвенции.
 

3.  Лишение свободы лица, осуществляемое на основании п. с) ч.1 ст. 5 Европейской конвенции, может осуществляться только при наличии основания. Таким основанием является наличие обоснованного подозрения в том, что данное лицо совершило преступление, либо намеревается его совершить. Это предполагает необходимость существования таких фактов и сведений, которые способны убедить объективного наблюдателя, что данное лицо могло (или намеревается) совершить деяние, расцениваемое как преступление внутренним законодательством государства. При этом степень убежденности в том, что лицо причастно к совершению преступления, необходимая для лишения свободы по п.с) ст. 5 Конвенции, может быть более низкой, чем та, что необходима для принятия решения о привлечении лица в качестве обвиняемого.
 Если такого основания нет, или оно отпало, продолжение лишения свободы – противоречит Конвенции.
4. Лишение лица свободы в уголовном процессе оправдано при наличии одного из следующих условий:
а) имеются достаточные основания полагать, что лицо совершило преступление;
б) имеются достаточные основания полагать, что необходимо предотвратить совершение правонарушения данным лицом;

в) имеются достаточные основания полагать, что лицо совершило преступление и намеревается скрыться.

При решении вопроса о том, намеревается ли лицо скрыться, по мнению Европейского суда по правам человека, нельзя исходить только из тяжести преступления, либо из существования у лица принципиальной возможности скрыться.  Необходимо учитывать целый ряд обстоятельств, в числе которых могут быть, например, ожидаемый суровый приговор, особое отвращение обвиняемого к содержанию под стражей либо отсутствие связей в стране,  характер обвиняемого, его моральные качества, его средства, и т.д. 
5. Цель задержания по п. с) ч.1 ст. 5 Конвенции – обеспечение того, чтобы лицо предстало перед компетентным судебным органом для решения вопроса о лишении свободы и/или для рассмотрения дела по существу.

Данные положения, вытекающие из содержания ч.1 ст. 5 Европейской конвенции, в достаточной мере восприняты и реализованы в уголовно- процессуальном законодательстве РФ, которое, тем не менее, иногда следует толковать с учетом изложенных Решений Европейского суда по правам человека.

Так, ст. 91 УПК РФ предусматривает основания задержания подозреваемого. Эта норма говорит о том, что лицо может быть задержано только при наличии данных, дающих основание подозревать его в совершении преступления, а также уточняет, какие именно данные могут быть достаточным основанием для такого подозрения (п.п. 1 – 3 ч.1 ст. 91), либо указывает на исчерпывающий перечень случаев, в которых подозрение, возникшее из других оснований может послужить основанием для задержания(ч.2 ст. 91 УПК РФ).
В соответствии с ч.1 ст. 10 УПК РФ, никто не может быть задержан по подозрению в совершении преступления или заключен под стражу при отсутствии на то законных оснований, предусмотренных УПК РФ. 
Одновременно, в соответствии с ч.2 ст. 10 УПК РФ, суд, прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель обязаны немедленно освободить всякого незаконно задержанного. Лицо, в соответствии с ч.1 ст. 94 УПК РФ, должно быть, в частности, освобождено, если подозрение в совершении преступления не подтвердилось. 
Кроме того, в соответствии с ч. 1 ст. 10 УПК РФ, ч. 3 ст. 94 УПК РФ, ч.ч. 3 – 4 ст. 108 УПК РФ, в течение 48 часов с момента фактического задержания задержанный должен предстать перед судом (если до этого времени он не был освобожден) для решения вопроса о заключении его под стражу.
Во-вторых, в соответствии с ч. 2 ст. 5 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод, каждому арестованному незамедлительно сообщаются на понятном ему языке причины его ареста и любое предъявляемое ему обвинение. Цель данной гарантии – обеспечить задержанному возможность отстаивать тезис о незаконности своего ареста. 

Данное положение также нашло отражение в уголовно-процессуальном законодательстве РФ. В соответствии со ст. ст. 46 УПК РФ подозреваемый вправе знать в чем он подозревается. В соответствии со ст. 92 УПК РФ после доставления подозреваемого в орган дознания, к следователю или прокурору в срок не более 3 часов должен быть составлен протокол задержания. В таком протоколе, в частности, указываются основания и мотивы задержания подозреваемого, а копия его вручается подозреваемому. Более того, в течение 24 часов с момента фактического задержания задержанный должен быть допрошен в качестве подозреваемого. При этом перед началом допроса ему должно быть разъяснено, в чем он подозревается.
В- третьих, в соответствии с ч.ч. 3 – 4 ст. 5 Европейской конвенции, каждый задержанный или заключенный под стражу в соответствии с пунктом c) части 1 статьи 5 Конвенции незамедлительно доставляется к судье или к иному должностному лицу, наделенному, согласно закону, судебной властью, и имеет право на судебное разбирательство в течение разумного срока или на освобождение до суда. Освобождение может быть обусловлено предоставлением гарантий явки в суд. Каждый, кто лишен свободы в результате ареста или заключения под стражу, имеет право на безотлагательное рассмотрение судом правомерности его заключения под стражу и на освобождение, если его заключение под стражу признано судом незаконным.

Это означает:

1) Доставление лица в суд должно происходить автоматически, нет необходимости в том, чтобы задержанный проявлял желание, чтобы вопрос о его содержании под стражей был рассмотрен судом. При этом он должен доставляться в суд «незамедлительно» что, по мнению Суда, означает, что этот срок должен исчисляться в часах.

2) Наличие обоснованного подозрения о совершении лицом преступления  - это необходимое условие для лишения человека свободы в ходе уголовного преследования, поскольку нельзя оправдать лишение свободы лица, в отношении которого нет достаточных оснований даже предположить, что оно совершило преступление. В то же время для продолжительного лишения свободы недостаточно существования одного этого условия. Европейский суд по правам человека указывает на типичные причины, которые способны оправдать решение о продолжительном лишении свободы лица в рамках уголовного процесса. Это:

· возможность того, что лицо не явится на судебное разбирательство;

· возможность того, что лицо, находясь на свободе, воспрепятствует отправлению правосудия;

· возможность того, что лицо, оставаясь на свободе, совершит иное преступление;

· возможность возникновения общественных беспорядков.

При этом тяжесть преступления может учитываться, но не может служить единственным основанием для  заключения под стражу.

При этом содержание под стражей будет оправданным только если конкретные обстоятельства указывают на существование публичного интереса, преобладающего в конкретном случае над уважением личной свободы, несмотря на презумпцию невиновности.
3) Европейский суд настаивает на том, чтобы продолжительность содержания под стражей, исчисляемая с момента фактического задержания до момента вынесения приговора по делу, не превышала разумного срока, который должен оцениваться в каждом случае с учетом особенностей каждого дела и поведения подозреваемого, обвиняемого, его защитника (не препятствовала ли их деятельность обеспечению быстроты производства по делу).
4) У лица, лишенного свободы до суда, должны иметься гарантии того, что проверка законности и обоснованности содержания его под стражей будет осуществляться периодически, с небольшими промежутками, поскольку основания для лишения свободы, имевшиеся, например, на начало предварительного расследования, могут впоследствии отпасть, исчезнуть. Так, в начале предварительного расследования может иметь существенное значение опасность того, что, оставаясь на свободе, подозреваемый может оказать воздействие на свидетелей. однако с ходом предварительного расследования, после проведения допросов этих свидетелей, собирания других доказательств, указанная опасность становится менее значительной и может оказаться недостаточной для обоснования необходимости дальнейшего содержания лица под стражей.

5) Процедура, в которой судебным органом осуществляется решение вопроса о законности и обоснованности ареста, хотя и не должна быть точно такой же, как процедура рассмотрения уголовного дела по существу, но, по своим гарантиям, должна быть приближена к ней с учетом суровости и продолжительности лишения свободы до суда.  В частности Суд указывал на необходимость следующих гарантий справедливости соответствующей судебной процедуры: присутствие заинтересованного лица и/или его представителя, равенство прав сторон: прокурора и заключенного под стражу лица, наличие судебного следствия, в рамках которого были бы исследованы конкретные факты, на которые ссылаются стороны, суд должен быть независимым и беспристрастным. 

Применительно к уголовно-процессуальному законодательству РФ это выражается в следующем:
1) Задержанный должен предстать перед судом в течение 48 часов с момента задержания. Это вытекает из положений ст.ст. 10, 94, 108 УПК РФ. Если этого не произошло, то по истечении 48 часов он должен быть освобожден. 

2) Срок задержания по общему правилу не может быть более 48 часов. В пункте 3 ч. 7 ст. 108 УПК РФ предусмотрено право судьи продлить задержание на срок не более 72 часов по ходатайству одной из сторон для предоставления ею дополнительных доказательств обоснованности или необоснованности избрания меры пресечения в виде заключения под стражу. В постановлении о продлении срока задержания указываются дата и время, до которых продлевается срок задержания.

Для того чтобы лишение свободы в ходе уголовного процесса могло продолжаться более 5 суток, к лицу должна быть избрана мера пресечения в виде лишения свободы или домашнего ареста. Однако, в соответствии со ст.ст. 97, 99 и  108 УПК РФ, любая мера пресечения может быть избрана только при наличии одного из оснований, предусмотренных в ст. 97 УПК РФ (т.е. при наличии достаточных оснований полагать, что при наличии достаточных оснований полагать, что обвиняемый, подозреваемый  скроется от дознания, предварительного следствия или суда или может продолжать заниматься преступной деятельностью или может угрожать свидетелю, иным участникам уголовного судопроизводства, уничтожить доказательства либо иным путем воспрепятствовать производству по уголовному делу). Эти основания в достаточной степени соответствуют тем, что сформулированы Европейским судом по правам человека. Кроме того, в ст. 108 УПК РФ сформулированы дополнительные условия, без наличия которых нельзя выбрать в качестве меры пресечения заключение под стражу, а следует обойтись иной мерой пресечения, не посягающей на свободу и личную неприкосновенность обвиняемого, подозреваемого. При этом в постановлении судьи об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу должны быть указаны конкретные, фактические обстоятельства, на основании которых судья принял такое решение.
Таким образом, наличие обоснованного подозрения в совершении лицом преступления не может служить в соответствии с УПК РФ единственным основанием для длительного (более 5 суток) лишения свободы лица, в отношении которого ведется уголовное преследование.

3) Сроки содержания под стражей ограничены. Они определяются в ст. 109 и 255 УПК РФ. Продление срока содержания под стражей допускается только в случае, если сохраняются основания для избрания этой меры пресечения. 
4) Предусмотренный уголовно-процессуальным законом порядок периодического контроля за наличием оснований для продления срока содержания под стражей предназначен для того, чтобы гарантировать, что лицо не будет долго находиться под стражей, если основания к применению данной меры пресечения уже отпали.
5) Порядок рассмотрения судом вопроса о возможности избрания заключения меры пресечения в виде заключения под стражу или продления срока содержания под стражей является упрощенным, по сравнению с порядком рассмотрения уголовного дела по существу, но содержит в себе основные гарантии такого порядка: лицо, в отношении которого судом решается вопрос о заключении под стражу, его защитник (если он участвует в деле), также как и прокурор, являются обязательными участниками судебного заседания. Только в случае объявления обвиняемого в международный розыск, решение судом вопроса о его аресте может приниматься в его отсутствие. Участники со стороны защиты имеют право ознакомиться с теми материалами, которые представляются стороной обвинения с целью обоснования необходимости заключения под стражу. В ходе судебного заседания обе стороны получают возможность представить суду свои аргументы. Обеспечивается и беспристрастность суда. В дополнение к общим гарантиям беспристрастности, ч.13 ст. 108 УПК РФ предусматривает недопустимость возложения полномочий по решению вопроса о возможности избрания в качестве меры пресечения заключения под стражу на одного и того же судью на постоянной основе. Эти полномочия распределяются между судьями соответствующего суда в соответствии с принципом распределения уголовных дел. Установлено это правило, по-видимому, для того, чтобы избежать возникновения «связки»: судья – прокурор, что могло бы привести к постепенной потере судьей качества беспристрастности по отношению к материалам, представляемым данным прокурором.
В- четвертых, каждый, кто стал жертвой ареста или заключения под стражу в нарушение положений статьи 5 Европейской Конвенции, имеет право на компенсацию (ч. 5 ст. 5 Конвенции).
В соответствии с ч. 3 ст. 133 УПК РФ право на возмещение вреда
 имеет любое лицо, незаконно подвергнутое мерам процессуального принуждения в ходе производства по уголовному делу (в том числе и лицо, подвергнутое задержанию, домашнему аресту, заключению под стражу). Порядок возмещения вреда установлен в главе 18 УПК РФ.
§ 8. Уважение чести и достоинства личности
Этот принцип закреплен в ст. 9 УПК РФ, в соответствии с которой:
«1. В ходе уголовного судопроизводства запрещаются осуществление действий и принятие решений, унижающих честь участника уголовного судопроизводства, а также обращение, унижающее его человеческое достоинство либо создающее опасность для его жизни и здоровья.

2. Никто из участников уголовного судопроизводства не может подвергаться насилию, пыткам, другому жестокому или унижающему человеческое достоинство обращению.»
Кроме того, содержание этого принципа раскрывается и в других статьях УПК РФ. Так, в соответствии с ч. 4 ст. 164 УПК РФ «при производстве следственных действий недопустимо применение насилия, угроз и иных незаконных мер, а равно создание опасности для жизни и здоровья участвующих в них лиц».

Производство следственного эксперимента не допускается, если при этом создается опасность для жизни участвующих в нем лиц (ст. 181 УПК РФ).

Следователь принимает меры к тому, чтобы не были оглашены выявленные в ходе обыска обстоятельства частной жизни лица, в помещении которого был произведен обыск, его личная и (или) семейная тайна, а также обстоятельства частной жизни других лиц (ч. 7 ст. 182 УПК РФ).

Следователь не присутствует при освидетельствовании лица другого пола, если освидетельствование сопровождается обнажением (ч. 4 ст. 179 УПК РФ).

Личный обыск лица производится только лицом одного с ним пола и в присутствии понятых и специалистов того же пола, если они участвуют в данном следственном действии (ч.3 ст. 184 УПК РФ).
Следует также обратить внимание на то, что соблюдение данного принципа должно особо строго контролироваться в случаях, когда речь идет о лицах, лишенных свободы.

Запрет пыток или бесчеловечного или унижающего достоинство обращения содержится в ст. 3 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Европейский суд по правам человека, рассматривая обращения по поводу нарушения данной нормы, поступившие от лиц, которые были лишены свободы до суда, пришел к выводам о том, что:

1)  Вообще, для того, чтобы обращение представляло собой нарушение ст. 3 Конвенции, оно должно достигнуть минимального уровня жестокости. Оценка этого минимального уровня относительна: она зависит от многих обстоятельств дела, в частности, от продолжительности такого обращения, его воздействия на физическое и психическое состояние и в некоторых случаях от пола, возраста. состояния здоровья жертвы такого обращения.. В то же время, когда речь идет о лицах, лишенных свободы, находящихся под контролем государства, то действует более жесткое правило: «… в отношении лица, лишенного свободы, любое применение физической силы, которое не было крайне необходимо из-за его собственного поведения, унижает его человеческое достоинство и является нарушением статьи 3 Конвенции».

2) По общему правилу, для того, чтобы признать, что имело место нарушение ст. 3 Конвенции, необходимо установить, что действия в отношении пострадавшего совершались с определенной целью: унизить и попрать достоинство лица. Однако в отношении лица, находящегося в условиях лишения свободы, отсутствие такой цели не может исключить вывод о нарушении ст. 3 Конвенции, если условия содержания лица в заключении объективно являются такими, что причиняют лицу физические страдания, унижают его человеческое достоинство и порождают в нем такие чувства, которые ведут к унижению и попранию личности. Так, по делу «Калашников против России» Суд пришел к выводу о том, что условия содержания заявителя в следственном изоляторе (в течение 4 лет и 10 месяцев) являлись нарушением ст. 3 Конвенции в силу чрезмерной переполненности камеры, антисанитарной обстановки в ней, а также в связи с тем, что условия содержания в такой обстановке были вредными для здоровья и благополучия заявителя.

3) Государство обязано обеспечить эффективную защиту для лиц, которые заявили о том, что подверглись обращению, запрещенному ст. 3 Конвенции, во время заключения под стражу.

4) Европейский суд по правам человека признал при этом, что при решении вопроса о том, было ли к лицу допущено запрещенное обращение (пытки, бесчеловечное и унижающее достоинство обращение) распределение бремени доказывания должно заключаться в следующем. Когда кто-либо находится под контролем государства (в полиции, в предварительном заключении и др.), он является особенно уязвимым. Поэтому именно органы государственной власти должны доказать происхождение возможных следов плохого обращения, и что такие следы не являлись следствием плохого обращения со стороны органов, контролировавших лицо, лишенное свободы. Таким образом, должна действовать «презумпция виновности» государства в причинении телесных повреждений лицу, находившемуся под стражей.
Соответственно, в случае, если лицо утверждает, что в период, когда оно было лишено свободы, по отношению к нему было допущено запрещенное законом обращение и имеются зафиксированные следы травм, побоев, то именно на государственные органы должно быть возложено доказывание того, что такое обращение не имело места. При этом со стороны государства и его органов недостаточно простого утверждения о том, что заключенного под стражу не били, необходимо доказать, что соответствующие повреждения были нанесены ему до заключения под стражу, либо, хотя и в период лишения свободы, но вызывались попыткой побега или совершением лицом, заключенным под стражу, иных действий, вызвавших необходимость применения к нему физического насилия, либо доказать наличие других обстоятельств, в которых лицу, лишенному свободы, был причинен вред без вины (умышленной или неосторожной)  государственных органов и их работников. 
В уголовно-процессуальном кодексе РФ имеются определенные гарантии того, что не будут использоваться доказательства, полученные с нарушением требований ст. 9 УПК РФ и ст. 3 Европейской Конвенции, ст. 21 Конституции РФ.
В частности, такие доказательства должны быть признаны недопустимыми, как полученные с нарушением закона (ст. 75 УПК РФ). Для этого, однако, необходимо обеспечение эффективного расследования заявлений подозреваемого, обвиняемого о применении к нему незаконных методов расследования, осуществляемое на основании такого распределения бремени доказывания, какое предусмотрено изложенными выше решениями Европейского суда по правам человека, что на практике осуществляется далеко не всегда. Проверка соответствующих заявлений возлагается на работников прокуратуры, являющейся органом, руководящим предварительным расследованием, и ограничивается она, как правило, собиранием объяснений от следователя, дознавателя, иных работников государственных органов о том, что они не применяли к подозреваемому, обвиняемому запрещенных методов воздействия, чего явно недостаточно. 
Другая гарантия обеспечения права подозреваемого, обвиняемого от запрещенного законом обращения в ходе производства следственных действий с его участием  - это участие в них защитника. Именно поэтому УПК РФ устанавливает правило, в соответствии с которым признаются недопустимым доказательством показания подозреваемого, обвиняемого, данные в ходе досудебного производства по уголовному делу в отсутствие защитника, включая случаи отказа от защитника, и не подтвержденные подозреваемым, обвиняемым в суде (ч.2 ст. 75 УПК РФ), даже в случае, если не будет установлено никаких фактов, свидетельствующих о том, что соответствующий допрос производился с нарушением закона.

§ 9. Неприкосновенность жилища
В соответствии со ст. 12 УПК РФ осмотр жилища, обыск и выемка в жилище производятся только с согласия проживающих в нем лиц или на основании судебного решения, за исключением случаев, не терпящих отлагательства.
В этом случае следователь в течение 24 часов с момента начала производства следственного действия уведомляет судью и прокурора о производстве следственного действия. В случае если судья признает произведенное следственное действие незаконным, все доказательства, полученные в ходе такого следственного действия, признаются недопустимыми (ст. 165 УПК РФ).
Принцип неприкосновенности жилища является способом реализации  в уголовном процессе права, предоставленного ст. 25 Конституции РФ и одним из способов реализации более широкого права человека, зафиксированного в ст. 8 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод «Право на уважение частной и семейной жизни». 
В соответствии со ст. 25  Конституции РФ, жилище неприкосновенно. Никто не вправе проникать в жилище против воли проживающих в нем лиц иначе как в случаях, установленных федеральным законом, или на основании судебного решения 

В соответствии со ст. 8 Европейской конвенции:

1. Каждый имеет право на уважение его личной и семейной жизни, его жилища и его корреспонденции.

2. Не допускается вмешательство со стороны публичных властей в осуществление этого права, за исключением случаев, когда такое вмешательство предусмотрено законом и необходимо в демократическом обществе в интересах национальной безопасности и общественного порядка, экономического благосостояния страны, в целях предотвращения беспорядков или преступлений, для охраны здоровья или нравственности или защиты прав и свобод других лиц.

Неприкосновенность жилища означает запрет входить в него против воли проживающих там лиц. Каждый человек имеет право на обособление, уединение  в занимаемом им помещении. Все, что происходит в жилище, не может быть предано гласности без согласия заинтересованных лиц.

Очевидно, что право на неприкосновенность жилища тесно связано с правом на уважение частной, семейной жизни. Необходимость охраны неприкосновенности жилища необходима, в частности, для того, чтобы обеспечить неприкосновенность частной жизни, сохранность личной и семейной тайны.
Таким образом, принцип неприкосновенности жилища в уголовном процессе РФ представляет собой совокупность правил, устанавливающих правовой режим совершения уголовно-процессуальных действий в жилище, который обеспечивал бы гарантии уважения личной и семейной жизни, жилища и корреспонденции, содержал только такие ограничения этого права в отношении жилища, которые прямо вызывались бы необходимостью расследования и предотвращения преступлений, и не были бы чрезмерными по сравнению с необходимостью беспрепятственного осуществления такой деятельности.

Для того, чтобы определить, по отношению к каким помещениям действует правило неприкосновенности и характерные для него ограничения возможности доступа в него должностных лиц, работников правоохранительных органов, необходимо сформулировать критерии понятия «жилище».

В соответствии с п.10 ст. 5 УПК РФ, жилище - индивидуальный жилой дом с входящими в него жилыми и нежилыми помещениями, жилое помещение независимо от формы собственности, входящее в жилищный фонд и используемое для постоянного или временного проживания, а равно иное помещение или строение, не входящее в жилищный фонд, но используемое для временного проживания.

Таким образом, УПК РФ  предлагает 2 критерия принадлежности того или иного строения или помещения к категории «жилище». Являются жилищем:
1) все помещения (в том числе и нежилые) являющиеся составной частью индивидуального жилого дома;

2) все помещения, используемые для проживания (хотя бы временного).

Следует сказать, что Европейский суд по правам человека применяет несколько отличающиеся критерии понятия «жилище». Связано это, как раз с тем, что защита неприкосновенности жилища тесно связана с защитой права на личную жизнь. Между тем, под личной жизнью Европейский суд по правам человека понимает не только те аспекты жизни, которые связаны с интимным кругом, но и включает в нее возможность устанавливать и развивать отношения с другими людьми. Поэтому термин «личная жизнь», по мнению Суда, включает в себя и деятельность делового, профессионального характера, особенно если человек имеет гуманитарную профессию.
Соответственно, понятие «жилище» может в некоторых случаях распространяться на деловой офис типа адвокатского. Суд также указал, что не всегда можно однозначно определить, относится ли то или иное помещение к «жилищу», поскольку вести в ряде случаев вести деятельность, являющуюся профессиональной или деловой можно и со своего места жительства, и наоборот, можно заниматься делами, которые не относятся к профессиональной сфере, в офисе или коммерческих служебных помещениях.

Суд также отметил, что в Конвенции не используется термин «личная» применительно к корреспонденции определенного лица, что означает, что защите подлежит не только личная, но и деловая его корреспонденция.

В то же время, Суд отметил, что право властей на «вмешательство» в личную жизнь может быть более широким, когда это касается профессиональной или деловой активности или служебных помещений.

Эти критерии, как представляется, могут быть применены в уголовном процессе следующим образом:
В случаях, когда речь идет только о защите от вторжения в место, где человек имеет право на уединение, и не ставится под угрозу его право на тайну личной жизни (осмотр места происшествия, выемка предметов и документов, не имеющих личного характера в ходе обыска или выемки), может использоваться более узкое понимание жилища, включающее в себя те помещения, где человек имеет право проживать постоянно или временно. В этом случае не может, например, расцениваться как жилище подвал или теплотрасса, используемые для проживания лицами, не имеющими определенного места жительства, самовольно захваченные помещения, офисные помещения организаций и др.
В случае же, когда то или иное вмешательство властей направлено на ограничение тайны личной, семейной жизни, корреспонденции, то следует учитывать, что соответствующее право подлежит защите не только в том случае, когда соответствующие предметы, документы хранятся в месте постоянного или законного временного проживания лица, но и в других помещениях, где он ведет «личную жизнь». Соответственно, если целью обыска или выемки будет, например, изъятие документов, содержащих сведения о личной жизни, личной переписки лица и т.п., находящихся в иных помещениях, где он в той или иной мере ведет «личную жизнь» (в том числе в его офисе, на его рабочем месте), то правовой режим проведения обыска в жилище должен распространяться и на такие помещения, в соответствии с толкованием Европейским судом по правам человека положений Европейской конвенции.
Следует отметить также, что в соответствии с положениями ч.3 ст. 8 ФЗ РФ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», проведение оперативно-розыскных мероприятий и следственных действий в отношении адвоката (в том числе в жилых и служебных помещениях, используемых им для осуществления адвокатской деятельности) допускается только на основании судебного решения.

Конституционный Суд РФ указал на то, что информация, полученная адвокатом относительно клиента или других лиц в связи с предоставлением юридических услуг, подлежит защите, в частности, в силу конституционных положений, гарантирующих неприкосновенность частной жизни, личной и семейной тайны (статья 23, часть 1, Конституции Российской Федерации) и тем самым исключающих возможность произвольного вмешательства в сферу индивидуальной автономии личности, утверждающих недопустимость разглашения сведений о частной жизни лица без его согласия и обусловливающих обязанность адвокатов и адвокатских образований хранить адвокатскую тайну и обязанность государства обеспечить ее в законодательстве и правоприменении.
  
Конституционный Суд РФ при этом пришел к выводу о том, что положения УПК Российской Федерации в их конституционно-правовом истолковании, вытекающем из сохраняющих свою силу решений Конституционного Суда Российской Федерации, и в системном единстве с положениями пункта 3 статьи 8 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» не предполагают возможность производства обыска в служебном помещении адвоката или адвокатского образования без принятия об этом специального судебного решения. 
При этом для проведения такого обыска УПК РФ или другими нормативными актами не установлено изъятий из общего правила необходимости получения судебного решения в связи с наличием случая, не терпящего отлагательства. Поэтому обыск в жилом или служебном помещении, используемым адвокатом для осуществления адвокатской деятельности, допускается только по судебному решению, отвечающему, как следует из части четвертой статьи 7 УПК Российской Федерации, требованиям законности, обоснованности и мотивированности, - в нем должны быть указаны конкретный объект обыска и данные, служащие основанием для его проведения, с тем чтобы обыск не приводил к получению информации о тех клиентах, которые не имеют непосредственного отношения к уголовному делу.
§ 10. Тайна переписки, телефонных и иных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений
Этот принцип закреплен в ст. 13 УПК РФ, в соответствии с которой:

1. Ограничение права гражданина на тайну переписки, телефонных и иных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений допускается только на основании судебного решения.

2. Наложение ареста на почтовые и телеграфные отправления и их выемка в учреждениях связи, контроль и запись телефонных и иных переговоров могут производиться только на основании судебного решения.
В соответствии со ст. 23 Конституции РФ: 
«1. Каждый имеет право на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, защиту своей чести и доброго имени.

2. Каждый имеет право на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений. Ограничение этого права допускается только на основании судебного решения.»
Статья 24 Конституции РФ также гласит:

«1. Сбор, хранение, использование и распространение информации о частной жизни лица без его согласия не допускаются. 

2. Органы государственной власти и органы местного самоуправления, их должностные лица обязаны обеспечить каждому возможность ознакомления с документами и материалами, непосредственно затрагивающими его права и свободы, если иное не предусмотрено законом.»
В соответствии со ст. 8 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод:

1. Каждый имеет право на уважение его личной и семейной жизни, его жилища и его корреспонденции.

2. Не допускается вмешательство со стороны публичных властей в осуществление этого права, за исключением случаев, когда такое вмешательство предусмотрено законом и необходимо в демократическом обществе в интересах национальной безопасности и общественного порядка, экономического благосостояния страны, в целях предотвращения беспорядков или преступлений, для охраны здоровья или нравственности или защиты прав и свобод других лиц.

Этот принцип распространяется на телефонные переговоры конкретного лица, независимо от того, с какого телефона он их ведет. В частности, распространяется он на телефонные переговоры, ведущиеся со служебного телефонного аппарата. Кроме того, распространяется он на любые способы отправки и получения сообщений: электронную почту, SMS – сообщения, и т.д. 
Вмешательство в данное право лица допускается в целях раскрытия и расследования преступлений, обеспечения безопасности лиц, вовлеченных в уголовное судопроизводство и их близких лиц и только на основании закона.

УПК РФ предусматривает чеко определенные основания и порядок ограничения соответствующего права человека. 

Так,  арест на почтовые, телеграфные и иные сообщения может быть наложен только при наличии достаточных оснований полагать, что предметы, документы или сведения, имеющие значение для уголовного дела, могут содержаться соответственно в бандеролях, посылках или других почтово-телеграфных отправлениях либо в телеграммах или радиограммах. 

При этом наложение ареста на почтово-телеграфные отправления, их осмотр и выемка в учреждениях связи производятся только на основании судебного решения, принимаемого в порядке, установленном статьей 165 УПК РФ. 
В ходатайстве следователя о наложении ареста на почтово-телеграфные отправления и производстве их осмотра и выемки должно быть указано: 

1) фамилия, имя, отчество и адрес лица, почтово-телеграфные отправления которого должны задерживаться; 

2) основания наложения ареста, производства осмотра и выемки;

3) виды почтово-телеграфных отправлений, подлежащих аресту;

4) наименование учреждения связи, на которое возлагается обязанность задерживать соответствующие почтово-телеграфные отправления.

В случае принятия судом решения о наложении ареста на почтово-телеграфные отправления, соответствующему учреждению связи дается поручение задерживать почтово-телеграфные отправления и незамедлительно уведомлять об этом следователя.

Осмотр, выемка и снятие копий с задержанных почтово-телеграфных отправлений производятся следователем в соответствующем учреждении связи с участием понятых из числа работников данного учреждения. В необходимых случаях для участия в осмотре и выемке почтово-телеграфных отправлений следователь вправе вызвать специалиста, а также переводчика. В каждом случае осмотра почтово-телеграфных отправлений составляется протокол, в котором указывается, кем и какие почтово-телеграфные отправления были подвергнуты осмотру, скопированы, отправлены адресату или задержаны.

Арест на почтово-телеграфные отправления отменяется следователем с обязательным уведомлением об этом суда, принявшего решение о наложении ареста, и прокурора, когда отпадает необходимость в этой мере, но не позднее окончания предварительного расследования по данному уголовному делу.
Контроль и запись телефонных и иных переговоров подозреваемого, обвиняемого и других лиц допускается по двум основаниям:

1) при наличии достаточных оснований полагать, что они могут содержать сведения, имеющие значение для уголовного дела, и только при производстве по уголовным делам о тяжких и особо тяжких преступлениях. В этом случае  контроль и запись телефонных и иных переговоров допускается только на основании судебного решения, принимаемого в порядке, установленном статьей 165 УПК РФ; 
2) при наличии угрозы совершения насилия, вымогательства и других преступных действий в отношении потерпевшего, свидетеля или их близких родственников, родственников, близких лиц. В этой ситуации контроль и запись телефонных и иных переговоров допускаются по письменному заявлению указанных лиц, а при отсутствии такого заявления - на основании судебного решения. 

В ходатайстве следователя о производстве контроля и записи телефонных и иных переговоров указываются: 

1) уголовное дело, при производстве которого необходимо применение данной меры;

2) основания, по которым производится данное следственное действие;

3) фамилия, имя и отчество лица, чьи телефонные и иные переговоры подлежат контролю и записи;

4) срок осуществления контроля и записи;

5) наименование органа, которому поручается техническое осуществление контроля и записи.

Производство контроля и записи телефонных и иных переговоров может быть установлено на определенный срок, не превышающий 6 месяцев. Оно прекращается по постановлению следователя, если необходимость в данной мере отпадает, но не позднее окончания предварительного расследования по данному уголовному делу. 

Следователь в течение всего срока производства контроля и записи телефонных и иных переговоров вправе в любое время истребовать от органа, их осуществляющего, фонограмму для осмотра и прослушивания. Она передается следователю в опечатанном виде с сопроводительным письмом, в котором должны быть указаны даты и время начала и окончания записи указанных переговоров и краткие характеристики использованных при этом технических средств.

О результатах осмотра и прослушивания фонограммы следователь с участием понятых и при необходимости специалиста, а также лиц, чьи телефонные и иные переговоры записаны, составляет протокол, в котором должна быть дословно изложена та часть фонограммы, которая, по мнению следователя, имеет отношение к данному уголовному делу. Лица, участвующие в осмотре и прослушивании фонограммы, вправе в том же протоколе или отдельно изложить свои замечания к протоколу.

Фонограмма в полном объеме приобщается к материалам уголовного дела на основании постановления следователя как вещественное доказательство и хранится в опечатанном виде в условиях, исключающих возможность прослушивания и тиражирования фонограммы посторонними лицами и обеспечивающих ее сохранность и техническую пригодность для повторного прослушивания, в том числе в судебном заседании.
§ 11. Охрана прав и свобод человека и гражданина в уголовном судопроизводстве
Этот принцип закреплен в ст. 11 УПК РФ.
Значение его связано со следующими положениями: 

Конституцией РФ, а также международными договорами РФ закреплен значительный объем прав и свобод человека и гражданина. 

В соответствии со ст. 2 Конституции РФ,  человек, его права и свободы являются высшей ценностью. Признание, соблюдение и защита прав и свобод человека и гражданина - обязанность государства.

Поэтому государство (в лице своих органов) обязано не только не нарушать права и свободы человека и гражданина, но и выполнять позитивные обязательства, гарантирующие возможность их реализации.

Применительно к уголовному процессу это обстоятельство, прежде всего, означает, что суд, прокурор, следователь, дознаватель обязаны разъяснять подозреваемому, обвиняемому, потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику, а также другим участникам уголовного судопроизводства их права, обязанности и ответственность и обеспечивать возможность осуществления этих прав (ч.1 ст. 11 УПК РФ).
Таким образом,  принцип охраны прав и свобод человека и гражданина в уголовном судопроизводстве является, в определенной мере, служебным по отношению к рассмотренным выше принципам неприкосновенности личности, жилища, тайны переписки, телефонных и иных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений. Однако в такой же мере он необходим и предназначен для защиты иных прав и свобод человека и гражданина, в том числе не сформулированных в качестве самостоятельных принципов уголовного процесса в УПК РФ: например, для защиты в ходе уголовного судопроизводства права на жизнь, права на защиту собственности, права на справедливое судебное разбирательство,  права не свидетельствовать против себя самого, своего супруга и близких родственников и т.д.
Формы реализации данного принципа в уголовном процессе:
1. Органы, ведущие уголовный процесс и должностные лица обязаны разъяснять участникам уголовного судопроизводства их права, обязанности и ответственность. Данное положение конкретизировано в целом ряде норм УПК РФ. Так, в соответствии с ч. 5 ст. 164 УПК РФ, следователь, привлекая к участию в следственных действиях участников уголовного судопроизводства, указанных в главах 6 - 8 УПК РФ, удостоверяется в их личности, разъясняет им права, ответственность, а также порядок производства соответствующего следственного действия. Если в производстве следственного действия участвует потерпевший, свидетель, специалист, эксперт или переводчик, то он также предупреждается об ответственности, предусмотренной статьями 307 и 308 Уголовного кодекса Российской Федерации. В соответствии с ч. 4 ст. 170 УПК РФ, перед началом следственного действия, производимого с участием понятых, следователь в соответствии с частью пятой статьи 164 УПК РФ разъясняет понятым цель следственного действия, их права и ответственность, предусмотренные статьей 60 УПК РФ. Аналогичные правила применяются в отношении специалиста (ст. 168 УПК РФ), переводчика (ст. 169 УПК РФ).

В соответствии с ч. 5 ст. 172 УПК РФ, следователь, объявляя обвиняемому постановление о привлечении в качестве обвиняемого, обязан разъяснить. обвиняемому не только существо предъявленного обвинения, но и  его права, предусмотренные статьей 47 УПК РФ, что удостоверяется подписями обвиняемого, его защитника и следователя на постановлении с указанием даты и времени предъявления обвинения.

В судебном заседании председательствующий также обязан разъяснить его участникам их права (а в некоторых случаях и их ответственность). Соответствующие положения закреплены, в частности, в  ст.ст. 263, 266 – 270 УПК РФ.
2. В ряде случаев на органы и лиц, ведущих уголовный процесс, а также, в четко определенных случаях, на защитника обвиняемого, возлагается обязанность разъяснения участникам уголовного судопроизводства последствий совершения или несовершения ими определенных действий.

Так, в соответствии с ч. 2 ст. 11 УПК РФ, в случае согласия лиц, обладающих свидетельским иммунитетом, дать показания дознаватель, следователь, прокурор и суд обязаны предупредить указанных лиц о том, что их показания могут использоваться в качестве доказательств в ходе дальнейшего производства по уголовному делу.
В соответствии с ч. 5 ст. 217 УПК РФ, в ходе ознакомления обвиняемого с материалами уголовного дела, следователь обязан не только разъяснить обвиняемому его право ходатайствовать о рассмотрении уголовного дела судом с участием присяжных заседателей, но и  разъяснить особенности рассмотрения уголовного дела этим судом, права обвиняемого в судебном разбирательстве и порядок обжалования судебного решения.
Из положений ст.ст. 314, 316 УПК РФ вытекает, что защитник обязан разъяснить обвиняемому, заявившему ходатайство о постановлении приговора без проведения судебного разбирательства, последствия постановления приговора без проведения судебного разбирательства.
3. Органы, ведущие уголовный процесс, и их должностные лица обязаны оказывать содействие в реализации участниками уголовного процесса своих прав, а в некоторых случаях обязаны предпринимать меры, направленные на защиту их прав и в отсутствие их заявления об этом.
Например, в соответствии со ст. 228 УПК РФ, по поступившему уголовному делу судья должен выяснить, в частности, приняты ли меры по обеспечению возмещения вреда, причиненного преступлением, вне зависимости от того, заявлял ли потерпевший соответствующее ходатайство. 

В соответствии с ч.2 ст. 125 УПК РФ, жалоба может быть подана в суд заявителем, его защитником, законным представителем или представителем непосредственно либо через дознавателя, следователя или прокурора. Указанные лица в последнем случае обязаны направить в суд соответствующую жалобу, оказывая тем самым лицу содействие в реализации его прав.

В соответствии с ч.3 ст. 11 УПК РФ, при наличии достаточных данных о том, что потерпевшему, свидетелю или иным участникам уголовного судопроизводства, а также их близким родственникам, родственникам или близким лицам угрожают убийством, применением насилия, уничтожением или повреждением их имущества либо иными опасными противоправными деяниями, суд, прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель принимают в пределах своей компетенции в отношении указанных лиц меры безопасности, предусмотренные УПК РФ, в том числе:

а) дознаватель, следователь вправе в протоколе следственного действия, в котором участвуют потерпевший, его представитель или свидетель, не приводить данные об их личности. В этом случае следователь с согласия прокурора выносит постановление, в котором излагаются причины принятия решения о сохранении в тайне этих данных, указывается псевдоним участника след​ственного действия и приводится образец его подписи, которые он будет ис​пользовать в протоколах следственных действий, произведенных с его уча​стием. Постановление помещается в конверт, который после этого опечатывается и приобщается к уголовному делу (ч. 9 ст. 166 УПК РФ);
б) при наличии угрозы совершения насилия, вымогательства и других преступных действий в отношении потерпевшего, свидетеля или их близких родственников, родственников, близких лиц контроль и запись телефонных и иных переговоров допускаются по письменному заявлению указанных лиц, а при отсутствии такого заявления – на основании судебного решения (ч. 2 ст. 186 УПК РФ);

в) в целях обеспечения безопасности опознающего предъявление лица для опознания по решению дознавателя, следователя может быть проведено в условиях, исключающих визуальное наблюдение опознающего опознаваемым. В этом случае понятые находятся в месте нахождения опознающего (ч. 8 ст. 193 УПК РФ);

г) переписка, запись телефонных и иных переговоров, телеграфные, почтовые и иные сообщения лиц могут быть оглашены в открытом судеб​ном заседании только с их согласия. В противном случае указанные мате​риалы оглашаются и исследуются в закрытом судебном заседании. Данные требования применяются и при исследовании материалов фотографирования, аудио- и (или) видеозаписей, киносъемки, носящих личный характер (ч. 4 ст. 241 УПК РФ);

д) дело рассматривается в закрытом судебном заседании, если этого требуют интересы обеспечения безопасности участников, родственников судебного разбирательства, их близких родственников или близких лиц (п. 4 ч. 2 ст. 241 УПК РФ). 

При необходимости обеспечения безопасности свидетеля, его близких родственников, родственников и близких лиц суд без оглашения подлинных данных о личности свидетеля вправе провести его допрос в условиях, исклю​чающих визуальное наблюдение свидетеля другими участниками судебного разбирательства, о чем суд выносит определение или постановление (ч. 5 ст. 278 УПК РФ).
В августе 2004 года был принят Федеральный закон «О государственной защите потерпевших, свидетелей и иных участников уголовного судопроизводства».

Статья 2 этого закона к лицам, подлежащим государственной защите, относит:

1) потерпевшего;

2) свидетеля;

3) частного обвинителя;

4) подозреваемого, обвиняемого, подсудимого, их защитников и законных представителей, осужденного, оправданного, а также лица, в отношении которого уголовное дело либо уголовное преследование было прекращено;

5) эксперта, специалиста, переводчика, понятого, а также участвующих в уголовном судопроизводстве педагога и психолога;

6) гражданского истца и гражданского ответчика;

7) законных представителей, представителей потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика и частного обвинителя;

8) меры государственной защиты могут быть также применены до возбуждения уголовного дела в отношении заявителя, очевидца или жертвы преступления либо иных лиц, способствующих предупреждению или раскрытию преступления;

9) государственной защите также подлежат установленные Уголовно-процессуальным кодексом Российской Федерации близкие родственники, родственники и близкие лица, противоправное посягательство на которых оказывается в целях воздействия на лиц, указанных в п.по. 1-8 ст. 2 Закона.

Указанные в ч.ч. 1-3 ст. 2 лица, в отношении которых в установленном порядке принято решение об осуществлении государственной защиты, именуются «защищаемые лица».

Решение об осуществлении государственной защиты принимают суд (судья), прокурор, начальник органа дознания или следователь, в производстве которых находится заявление (сообщение) о преступлении либо уголовное дело, если иное не предусмотрено УПК РФ.

Меры безопасности в отношении защищаемых лиц по уголовным делам осуществляются органами внутренних дел РФ, органами федеральной службы безопасности, таможенными органами РФ или органами по контролю за оборотом наркотических средств и психотропных веществ, расположенными по месту нахождения защищаемого лица. Меры безопасности в отношении защищаемых лиц из числа военнослужащих осуществляются также командованием соответствующих воинских частей и вышестоящим командованием. Меры безопасности в отношении защищаемых лиц, содержащихся в следственных изоляторах или находящихся в местах отбывания наказания, осуществляются также учреждениями и органами уголовно-исполнительной системы Министерства юстиции РФ. Осуществление мер социальной защиты возлагается на органы социальной защиты населения и иные органы в порядке, установленном Правительством Российской Федерации.

К мерам безопасности, в соответствии с этим законом, относятся:

1) личная охрана, охрана жилища и имущества;

2) выдача специальных средств индивидуальной защиты, связи и оповещения об опасности;

3) обеспечение конфиденциальности сведений о защищаемом лице;

4) переселение на другое место жительства;

5) замена документов;

6) изменение внешности;

7) изменение места работы (службы) или учебы;

8) временное помещение в безопасное место;

9) применение дополнительных мер безопасности в отношении защищаемого лица, содержащегося под стражей или находящегося в месте отбывания наказания, в том числе перевод из одного места содержания под стражей или отбывание наказания в другое (ст. 6 Закона).

4. Вред, причиненный лицу в результате нарушения его прав и свобод судом, а также должностными лицами, осуществляющими уголовное преследование, подлежит возмещению по основаниям и в порядке, которые установлены УПК РФ.
§ 12. Язык судопроизводства
В ст. 18 УПК РФ закреплен один из важнейших принципов уголов​ного судопроизводства. Этот принцип в литературе обычно именуют «национальный язык судопроизводства».

В содержание этого принципа включаются следующие элементы:

1. Уголовное судопроизводство (в том числе и предварительное следствие) ведется на русском языке, а также на государственных языках республик, входящих в Российскую Федерацию. В военных судах производство по уголовным делам ведется на русском языке.

2. Участникам уголовного судопроизводства, не владеющим или недостаточно владеющим языком, на котором ведется производство по уголовному делу, должно быть разъяснено и обеспечено право делать заявления, давать объяснения и показания, заявлять ходатайства, приносить жалобы, знакомиться с материалами уголовного дела, выступать в суде на родном языке или другом языке, которым они владеют.

3. Участникам уголовного судопроизводства, не владеющим или недостаточно владеющим языком, на котором ведется производство по уголовному делу, обеспечивается право бесплатно пользоваться помощью переводчика в порядке, установленном настоящим Кодексом.

4. Если в соответствии с УПК РФ следственные и судебные документы подлежат обязательному вручению подозреваемому, обвиняемому, а также другим участникам уголовного судопроизводства, то указанные документы должны быть переведены на родной язык соответствующего участника уголовного судопроизводства или на язык, которым он владеет. 

К числу документов, которые подлежат вручению участникам уголовного судопроизводства, а значит, и переводу, относятся: копии постановления о возбуждении уголовного дела, признании потерпевшим или отказе в этом; постановления о прекращении дела, приостановлении производства по уголовному делу – вручаются потерпевшему (ч. 13 п. 2 ст.42 УПК РФ)
.
Обвиняемому вручаются копии постановления о привлечении его в качестве обвиняемого, о применении меры пресечения, обвинительного заключения, копии принесенных по уголовному делу жалоб и представлений (п.п. 2, 19 ч. 4 ст. 47 УПК РФ). По просьбе защитника или законного представителя им должны быть выданы копии тех же документов, что и обвиняемому (ч. 2 ст. 101, ст. 222 УПК РФ).

Таким образом, правом пользоваться бесплатно услугами переводчика наделен любой участник уголовного судопроизводства. Существенной новеллой УПК РФ (в сравнении с УПК РСФСР) является то, что право на участие переводчика с оплатой за счет средств государства имеют не только лица, совсем не владеющие, но и недостаточно владеющие языком, на котором ведется судопроизводство. 
Безусловно, что реализация данной новеллы способна затруднить работу, как органов предварительного расследования, так и судов. Многие обвиняемые, подозреваемые могут заявить, что они недостаточно владеют языком судопроизводства, и потребовать переводчика. Свидетели на этом основании могут отказываться давать показания без участия переводчика. И как определить степень достаточности владения языком? Назначать экспертизу? 

Еще более усугубляет положение то обстоятельство, что в ст. 42 (ч. 2 п. 6) УПК РФ речь уже не идет о достаточности или недостаточности владения языком, на котором ведется судопроизводство. В этих статьях сформулировано безусловное право давать показания и объяснения на родном языке или на языке, которым участник процесса владеет. Получается, что свидетель может отказаться давать показания, если даже он и владеет языком, на котором ведется судопроизводство, но желает давать показания на родном языке, а переводчика такого в месте производства предварительного следствия просто нет.

Переводчик – лицо, привлекаемое к участию в уголовном судопроизводстве в случаях, предусмотренных настоящим Кодексом, свободно владеющее языком, знание которого необходимо для перевода (ч. 1 ст. 59 УПК РФ).

Процессуальное положение переводчика занимает также лицо, владеющее навыками сурдоперевода и приглашенное для участия в производстве по уголовному делу (ч. 6 ст. 59 УПК РФ). 
Как и любой другой участник уголовного судопроизводства, переводчик наделен процессуальными правами (ч. 3 ст. 59 УПК РФ) и несет установленные УПК РФ (ч. 4 ст. 59) обязанности. 

Переводчик вправе:

1) задавать вопросы участникам уголовного судопроизводства в целях уточнения перевода;

2) знакомиться с протоколом следственного действия, в котором он участвовал, а также с протоколом судебного заседания и делать замечания по поводу правильности записи перевода, подлежащие занесению в протокол;

3) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда, ограничивающие его права.

Переводчик не вправе: 

1) уклоняться от явки по вызову следователя;

2) осуществлять заведомо неправильный перевод; 

3) разглашать данные предварительного расследования, ставшие ему известными в связи с участием в производстве по уголовному делу в качестве переводчика, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 УПК РФ.

За заведомо неправильный перевод и разглашение данных предварительного расследования переводчик несет ответственность в соответствии со ст. ст. 307 и 310 Уголовного кодекса Российской Федерации.

О назначении лица переводчиком дознаватель, следователь, прокурор или судья выносит постановление, а суд – определение.

Перед началом следственного действия, в котором участвует переводчик, следователь удостоверяется в его компетентности и разъясняет переводчику его права и ответственность, предусмотренные ст. 59 УПК.

Переводчик своей подписью удостоверяет правильность перевода. Протокол допроса, в котором участвовал переводчик, он подписывает как в целом, так и каждую его страницу.

§ 13. Состязательность сторон
Состязательность сторон впервые закреплена в УПК РФ (ст. 15) в качестве принципа уголовного судопроизводства.

В соответствии с этим принципом:

1. Уголовное судопроизводство осуществляется на основе состязательности сторон.

2. Функции обвинения, защиты и разрешения уголовного дела отделены друг от друга и не могут быть возложены на один и тот же орган или одно и то же должностное лицо. 

3. Суд не является органом уголовного преследования, не выступает на стороне обвинения или стороне защиты. Суд создает необходимые условия для исполнения сторонами их процессуальных обязанностей и осуществления предоставленных им прав.

4. Стороны обвинения и защиты равноправны перед судом.

В развитие этого принципа в разделе втором участники уголовного судопроизводства со стороны обвинения (глава 6) отделены от участников уголовного судопроизводства со стороны защиты (глава 7), а суд и полномочия суда (в том числе и в досудебном производстве) установлены в главе 5 УПК РФ.
Суд лишен полномочий, осуществление которых должно принадлежать только сторонам. Так, суд не вправе принимать решение о возбуждении уголовного дела. Суд лишен УПК РФ права направить дело для производства дополнительного расследования по своей инициативе. В случае отказа прокурора от обвинения в судебном заседании суд обязан прекратить уголовное дело.

В то же время, на досудебных этапах уголовного судопроизводства функции обвинения и защиты не полностью отделены друг от друга.

Так, в развитие принципа состязательности адвокату предоставлены некоторые (хотя и мифические) полномочия по собиранию доказательств (ч. 3 ст. 86 УПК РФ)
. В то же время, следователь не вправе устраниться от собирания в ходе предварительного расследования от собирания доказательств, оправдывающих подозреваемого, обвиняемого.
Стороны обвинения и защиты также не равноправны на досудебных стадиях уголовного процесса, поскольку именно органы, действующие на стороне обвинения (следователь, дознаватель, прокурор), ответственны за ход и результаты предварительного расследования и имеют право принимать властные решения.
Состязательность здесь проявляется лишь в том, что участники, действующие на стороне защиты вправе обжаловать в суд любые их решения и действия (бездействие), которые способны причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства либо затруднить доступ граждан к правосудию.
Таким образом, принцип состязательности в различной степени реализуется на досудебных и в судебных стадиях уголовного процесса.
§ 14. Обеспечение подозреваемому и обвиняемому права на защиту
Подозреваемому и обвиняемому обеспечивается право на защиту, которое они могут осуществлять лично либо с помощью защитника и (или) законного представителя (ч. 1 ст. 16 УПК РФ).

Право на защиту не сводится только к праву пользоваться услугами защитника. Право на защиту – это со​вокупность предусмотренных уголовно-процессуальным законодательством прав обвиняемого (подозреваемого): знать, в чем он обвиняется, и давать объяснения по предъявленному обвинению; представлять доказательства; заяв​лять ходатайства; знакомиться по окончании предвари​тельного следствия со всеми материалами дела; иметь защитника; участвовать в судебном заседании в суде первой инстанции; заявлять отводы; приносить жалобы на действия и решения лица, производящего дознание, сле​дователя, прокурора, суда и др., реализуя которые, обви​няемый (подозреваемый) имеет реальную возможность защищаться от предъявленного обвинения, защищать свои законные права и интересы.

По сравнению с УПК РСФСР новый УПК РФ расширяет круг прав подозреваемого и обвиняемого.

В частности, наряду с другими обвиняемому предоставлены права:

1) получить копию постановления о привлечении его в качестве обвиняемого, копию постановления о применении к нему меры пресечения, копию обвинительного заключения или обвинительного акта;

2) участвовать в рассмотрении судом вопроса об избрании в отношении него меры пресечения и в иных случаях, предусмотренных ч. 2 ст. 29 УПК РФ;

3) обжаловать не только приговор, но и определение, постановление суда и получать копии обжалуемых решений;

4) получать копии принесенных по уголовному делу жалоб и представлений и подавать возражения на эти жалобы и представления; 
5) участвовать в рассмотрении вопросов, связанных с исполнением приговора. 

Суд, прокурор, следователь и дознаватель разъясняют подозреваемому, обвиняемому, подсудимому их права и обеспечивают им возможность защищаться всеми не запрещенными настоящим УПК РФ способами и средствами.

Каждому праву обвиняемого корреспондирует соответствующая обязанность прокурора, следователя. Указанные органы обязаны обеспечить подозреваемому, обвиняемому возможность защищаться установленными законом средствами и способами. Субъектами права на защиту являются обвиняемый, подозреваемый, подсудимый, осужденный. Для осуществления защиты своих прав и законных интересов уголовно-процессуальное законодательство наделяет процессуальны​ми правами и потерпевшего. 

Подозреваемый, обвиняемый, подсудимый имеют право пользо​ваться услугами защитника. Защитник допускается к участию в деле с момента предъявления обвинения, а в случае задержания лица, подозре​ваемого в совершении преступления, или применения к нему меры пре​сечения в виде заключения под стражу до предъявления обвинения, или назначения в отношении этого лица судебно-психиатрической экспер​тизы – с момента фактического его задержания или объявления ему по​становления о назначении судебно-психиатрической экспертизы. В слу​чае, если к лицу, подозреваемому в совершении преступления, приме​нены иные меры процессуального принуждения или его права и свобо​ды затронуты действиями, связанными с его уголовным преследовани​ем, защитник допускается к участию в деле с начала осуществления этих мер. Если явка защитника, избранного подозреваемым или обви​няемым, невозможна в течение 24 часов с момента фактического задержания или за​ключения под стражу, лицо, производящее дознание, следователь, про​курор вправе предложить подозреваемому или обвиняемому пригласить другого защитника через юридическую консультацию. 

Одно и то же лицо не может быть защитником двух обвиняемых, если интересы одного из них противоречат интересам другого.

Заведующий юридической консультацией или президиум коллегии адвокатов обязан выделить адвоката для осуществления защиты подозреваемого или обвиняемого в течение 24 часов с момента получения соответствующего уведомления.

В случае, если адвокат участвует в производстве предварительного расследования или судебном разбирательстве по назначению дознавателя, следователя, прокурора или суда, расходы на оплату его труда компенсируются за счет средств федерального бюджета.
УПК РФ (ст. 51) предусматривает случаи обязательного участия защитника, а также случаи, когда отказ от защитника не обязателен для дознавателя, следователя.

Отказ от защитника не лишает подозреваемого, обвиняемого права в дальнейшем ходатайствовать о допуске защитника к участию в производстве по уголовному делу. Допуск защитника не влечет за собой повторения процессуальных действий, которые к этому моменту уже были произведены (ст. 52 УПК РФ).
Если в случаях обязательного участия защитника он не приглашен самим подозреваемым, обвиняемым, его законным представителем, а также другими лицами по поручению или с согласия подозреваемого, обвиняемого, то дознаватель, следователь, прокурор или суд обеспечивает участие защитника в уголовном судопроизводстве. 

Полномочия (не права, как было в УПК РСФСР, а именно полномочия) защитника закреплены в ст. 53 УПК РФ.  Их вполне достаточно для осуществления эффективной защиты обвиняемого, подозреваемого.

Участие в уголовном деле защитника или законного представителя обвиняемого не служит основанием для ограничения какого-либо права обвиняемого. По уголовным делам о преступлениях, совершенных несовершеннолетними, кроме защитника, к обязательному участию в уголовном деле привлекаются их законные представители.

В соответствии со ст. 426 УПК РФ законные представители несовершеннолетнего подозреваемого, об​виняемого допускаются к участию в уголовном деле на основании поста​новления прокурора, следователя, дознавателя с момента первого допроса несовершеннолетнего в качестве подозреваемого или обвиняемого. При допуске к участию в уголовном деле им разъясняются их права. 

§ 15. Презумпция невиновности
Важность этого принципа определяется уже тем, что он непосредственно закреплен в Конституции Российской Федерации. Статья 49 Конституции РФ вкладывает в содержание этого принципа три элемента:

1) каждый обвиняемый в совершении преступления считается невиновным, пока его виновность не будет доказана в предусмотренном федеральным законом порядке и установлена вступившим в законную силу приговором суда;

2) обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность;

3) неустранимые сомнения в виновности лица толкуются в пользу обвиняемого.

Впервые этот принцип закреплен также и в уголовно-процессуальном законодательстве. В соответствии со ст. 14 УПК РФ:

«1. Обвиняемый считается невиновным, пока его виновность в совершении преступления не будет доказана в предусмотренном настоящим Кодек​сом порядке и установлена вступившим в законную силу приговором суда.

2. Подозреваемый или обвиняемый не обязан доказывать свою невинов​ность. Бремя доказывания обвинения и опровержения доводов, приводимых в защиту подозреваемого или обвиняемого, лежит на стороне обвинения.

3. Все сомнения в виновности обвиняемого, которые не могут быть уст​ранены в порядке, установленном настоящим Кодексом, толкуются в пользу обвиняемого.

4. Обвинительный приговор не может быть основан на предположениях.»
Может возникнуть вопрос: если  обвиняемый считается невиновным, пока его виновность в совершении преступления не будет доказана в предусмотренном настоящим Кодек​сом порядке и установлена вступившим в законную силу приговором суда, то не означает ли это, что следователь, прокурор также считают его невиновным, привлекая его в качестве обвиняемого, составляя и утверждая обвинительное заключение? Очевидно, что это было бы не только бессмысленным, но и означало бы, что следователь, дознаватель, прокурор действуют прямо вопреки назначению уголовного судопроизводства, привлекая к уголовной ответственности лицо, заведомо для них невиновное.

Действие принципа презумпции невиновности в отношении лиц, ведущих уголовный процесс распространяется не на результат их деятельности, а только на ее ход: в процессе расследования, судебного рассморения дела эти лица должны быть готовы воспринимать как обвинительные, так и оправдательные доказательства, действовать без прредубеждения, одинаково относиться к ним. Таким образом, для этих органов принцип презумпции невиновности должен означать их непредвзятость, объективность в ходе исследования обстоятельств дела. В то же время, принятие ими, в результате такой деятельности, решения, отвечающего их убеждению о виновности (невиновности) лица, не является нарушением презумпции невиновности. 

При этом не следует забывать, что принцип презумпции невиновности  определяет и то, какое решение должно быть принято в случае, если в ходе беспристрастного исследования не удалось придти к однозначному выводу о виновности или невиновности лица, привлеченного к уголовной ответственности. А именно: в этом случае все неустранимые сомнения должны быть истолкованы в пользу обвиняемого. При этом возможность и порядок устранения таких сомнений определяется УПК РФ с учетом необходимости реализации принципа состязательности, который подразумевает некоторое ограничение активности и полномочий суда в осуществлении деятельности, направленной на их устранение. Дело в том, что существует опасность того, что, для устранения сомнений в виновности обвиняемого, суд может принять на себя реализацию функции обвинения, что будет противоречить принципу состязательности и может привести к нарушению непредвзятости, объективности суда. Поэтому, например, суд не имеет права в ходе судебного разбирательства вызывать свидетелей по собственной инициативе, не может направить дело для производства дополнительного расследования, которое было бы направлено на устранение пробелов в дроказательственной базе. 
Принцип презумпции невиновности также находит свое отражение в невозможности оставления обвиняемого (подсудимого) «в подозрении». В случаях, когда уголовное дело прекращается за отказом прокурора от обвинения, основанием прекращения уголовного дела является не «недостаточность обвинительных доказательств», а отсутствие события или состава преступления.
Кроме того, в соответствии с ч.2 ст. 305 УПК РФ, не допускается включение в оправдательный приговор формулировок, ставящих под сомнение виновность оправданного.

Поскольку принцип презумпции невиновности, как уже было показано выше, нерасторжимо связан с обязанностью непредвзятого исследования обстоятельств дела, то практика Европейского суда по правам человека отождествляет выражение судьей до судебного разбирательства (или во время него) мнения о виновности подсудимого с нарушением презумпции невиновности.

Презумпция невиновности относится к числу опровержимых презумпций. Как и любая другая презумпция, она представляет собой правовое предположение и определяет распределение бремени доказывания соответствующих фактов (необходимых для опровержения соответствующей презумпции). 

По общему правилу это должно бы было означать, что доказывание виновности обвиняемого должно возлагаться на сторону обвинения. Одновременно, доказывание обстоятельств, на которых основывается позиция стороны защиты, должно было бы стать обязанностью стороны защиты. Однако на распределение обязанностей по доказыванию в уголовном процессе влияет не только принцип презумпции невиновности, но и принцип состязательности, и принцип публичности.

Так, необходимость реализации принципа состязательности предполагает, что сторонам должны быть предоставлены равные возможности по отстаиванию своей позиции перед судом. Однако в совокупности с неравными возможностями сторон по собиранию доказательств, это означает, что неравенство в правах по собиранию доказательств должно быть компенсировано в ходе судебного разбирательства. Одновременно, принцип публичности вообще предполагает, что обязанность собирания доказательств в уголовном процессе вообще не может быть возложена на частных лиц. 
В результате, вообще все бремя доказывания в уголовном процессе (в том числе и  опровержение доводов защиты) возлагается только на сторону обвинения. Одновременно, устанавливается свобода обвиняемого от принуждения к даче показаний против себя и невозможность привлечения его к ответственности за дачу ложных показаний.

Поскольку презумпция невиновности опровержима, ее действие прекращается с момента вступления обвинительного  приговора в законную силу. С момента вступления в силу обвинительного приговора суда, презумпцию невиновности заменяет презумпция истинности приговора, вступившего в законную силу, т.е., по существу, презумпция виновности осужденного. Презумпция виновности также является опровержимой, поскольку допускается пересмотр и отмена приговоров,  вступивших в законную силу судом надзорной инстанции.
§ 16. Свобода оценки доказательств
Действие этого принципа распространяется на уголовное судопроизводство в целом, в том числе и на производство предварительного расследования. В соответствии с этим принципом:

1. Суд, прокурор, следователь, дознаватель оценивают доказательства по своему внутреннему убеждению, основанному на совокупности имеющихся в уголовном деле доказательств, руководствуясь при этом законом и совестью.

2. Никакие доказательства не имеют заранее установленной силы (ст. 17 УПК РФ).
Оценка доказательств по внутреннему убеждению означает, что она отнюдь не произвольна. Внутренне убеждение создается в результате выполнения ряда обязательных условий, в числе которых:

1) оно должно основываться на доказательствах, исследованных в судебном заседании. В соответствии с ч.3 ст. 240 УПК РФ, приговор суда может быть основан лишь на тех доказательствах, которые были исследованы в судебном заседании;

2) оно должно быть основано на рассмотрении и обсуждении всех доказательств, представленных сторонами. В соответствии с ч.2 ст. 159 УПК РФ, подозреваемому или обвиняемому, его защитнику, а также потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику или их представителям не может быть отказано в допросе свидетелей, производстве судебной экспертизы и других следственных действий, если обстоятельства, об установлении которых они ходатайствуют, имеют значение для данного уголовного дела. В соответствии со ст. 271 УПК РФ, суд не вправе отказать в удовлетворении ходатайства о допросе в судебном заседании лица в качестве свидетеля или специалиста, явившегося в суд по инициативе сторон. Суд не может отказать в удовлетворении ходатайства, направленного на исследование какого- либо обстоятельства по тому мотиву, что это обстоятельство уже установлено в результате исследования других доказательств;
3) оценка должна основываться на воспринятии и анализе всей совокупности доказательств. Представленные доказательства не могут быть отвергнуты произвольно. В соответствии со ст. 307 УПК РФ, в обвинительном приговоре должны быть указаны как доказательства, на которых основаны выводы суда в отношении подсудимого, так и мотивы, по которым суд отверг другие доказательства;

4) ни одно из доказательств не имеет заранее установленной силы. В ходе оценки должна быть оценена как относимость, допустимость и достоверность каждого доказательства по отдельности, так и достаточность всей их совокупности для вынесения того или иного решения.

§ 17. Свобода обжалования процессуальных действий и решений

В соответствии со ст. 19 УПК РФ, действия (бездействие) и решения суда, прокурора, следователя, органа дознания и дознавателя могут быть обжалованы в порядке, установленном УПК РФ.

Каждый осужденный имеет право на пересмотр приговора вышестоящим судом в порядке, установленном главами 43 - 45, 48 и 49 УПК РФ.
Свобода обжалования процессуальных действий и решений означает, что любое лицо, которое считает, что его права и свободы нарушены действиями (бездействием) или решениями, принятыми в ходе уголовного судопроизводства, должно иметь возможность их эффективной защиты.

По общему правилу, эффективным способом защиты считается судебный порядок.

Если участник уголовного судопроизводства считает, что его права и свободы нарушены действиями (бездействием) или решениями органа дознания, дознавателя, следователя, прокурора в ходе досудебного производства, он может выбирать, приносить ли ему жалобу прокурору или в суд (ст.ст. 123 – 125 УПК РФ).

При этом в уголовно-процессуальном порядке в суд могут быть обжалованы постановления дознавателя, следователя, прокурора об отказе в возбуждении уголовного дела, о прекращении уголовного дела, а равно иные их решения и действия (бездействие), которые способны причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства либо затруднить доступ граждан к правосудию.

В соответствии с Постановлением Конституционного Суда РФ от 23 марта 1999 года, проверка судом тех или иных актов предварительного расследования не должна предрешать вопросы, которые в дальнейшем станут предметом судебного разбирательства.

Вторая сторона данного принципа состоит в том, что каждый осужденный за совершение преступления имеет право на то, чтобы вынесенный в отношении него приговор или определенное ему уголовное наказание  были пересмотрены вышестоящей судебной инстанцией. Аналогичное право предоставлено и потерпевшему.

При этом такой пересмотр должен позволить обеспечить возможность исправления ошибок, если они были допущены судом первой инстанции.
В уголовном процессе РФ действуют несколько способов исправления судебных ошибок. Первый из них – контроль за законностью и обоснованностью судебных решений, осуществляемый судом второй (апелляционной
 и кассационной) инстанции. Порядок, установленный законом для производства во второй инстанции призван, с одной стороны, обеспечить возможность исправления любых ошибок, допущенных судом первой инстанции, поэтому суд второй инстанции вправе (в ограниченных пределах) исследовать новые доказательства, проверять ранее вынесенные судебные решения как с точки зрения из законности, так и с точки зрения их обоснованности и справедливости. С другой стороны, неограниченные возможности суда второй инстанции по исправлению ошибок могли бы привести к тому, что право на свободу обжалования было бы, хотя и провозглашено в законе, но на практике не реализовано. Оно превратилось бы в свою противоположность, если бы суд второй инстанции мог, рассмотрев, например, жалобу осужденного на чрезмерно суровое наказание, придти к выводу, что назначенное наказание, напротив, является слишком мягким и изменить его в сторону ужесточения. Естественно, что осужденный (и оправданный), опасаясь изменения приговора в неблагоприятную для них сторону, отказывались бы подавать жалобу на приговор, даже если бы полагали, что судом первой инстанции была допущена серьезная ошибка.
Поэтому закон устанавливает определенные пределы рассмотрения дела судом второй инстанции. В соответствии со ст. 360 УПК РФ, суд, рассматривающий уголовное дело в апелляционном или кассационном порядке, проверяет законность, обоснованность и справедливость судебного решения лишь в той части, в которой оно обжаловано. Если при рассмотрении уголовного дела будут установлены обстоятельства, которые касаются интересов других лиц, осужденных или оправданных по этому же уголовному делу и в отношении которых жалоба или представление не были поданы, то уголовное дело должно быть проверено и в отношении этих лиц. При этом не может быть допущено ухудшение их положения. 

При рассмотрении уголовного дела в кассационном порядке суд вправе смягчить осужденному наказание или применить уголовный закон о менее тяжком преступлении, но не вправе усилить наказание, а равно применить уголовный закон о более тяжком преступлении.

Приговор может быть также отменен в связи с необходимостью назначения более строгого наказания ввиду признания наказания, назначенного судом первой или апелляционной инстанции, несправедливым вследствие его чрезмерной мягкости лишь в случаях, когда по этим основаниям имеется представление прокурора либо заявление частного обвинителя, потерпевшего или его представителя.

Оправдательный приговор, за исключением случаев, предусмотренных частью второй настоящей статьи, может быть отменен судом кассационной инстанции не иначе как по представлению прокурора либо жалобе потерпевшего или его представителя, а также по жалобе оправданного, не согласного с основаниями оправдания. 
Кроме того, приговор или иное решение суда, вступившее в законную силу, также могут быть пересмотрены в порядке надзора.

Однако поскольку по общему правилу, требование правовой определенности означает, что не должны пересматриваться и изменяться решения суда, которые уже вступили в законную силу, возможность пересмотра дел в порядке надзора ограничена куда более жестко.

Так, в соответствии со ст. 405 УПК РФ, с учетом положений Постановления Конституционного Суда Российской Федерации от 11 мая 2005 года № 5-П, пересмотр в порядке надзора обвинительного приговора, а также определения и постановления суда в связи с необходимостью применения уголовного закона о более тяжком преступлении, ввиду мягкости наказания или по иным основаниям, влекущим за собой ухудшение положения осужденного, а также пересмотр оправдательного приговора либо определения или постановления суда о прекращении уголовного дела допускаются только в течение года с момента вступления приговора в законную силу.

Второе ограничение возможности инициации надзорного производства заключается в том, что надзорная жалоба или надзорное представление рассматриваются судьей суда надзорной инстанции. В соответствии со ст. 406 УПК РФ, изучив надзорные жалобу или представление, судья выносит одно из следующих постановлений:

1) об отказе в удовлетворении надзорных жалобы или представления;

2) о возбуждении надзорного производства и передаче надзорных жалобы или представления на рассмотрение суда надзорной инстанции. 
Наконец, вступившие в законную силу приговор, определение и постановление суда могут быть отменены и производство по уголовному делу возобновлено ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств.

Основаниями возобновления производства по уголовному делу являются:

1) вновь открывшиеся обстоятельства - указанные в части третьей статьи 413 УПК РФ обстоятельства, которые существовали на момент вступления приговора или иного судебного решения в законную силу;

2) новые обстоятельства - указанные в части четвертой статьи 413 УПК РФ обстоятельства, не известные суду на момент вынесения судебного решения, устраняющие преступность и наказуемость деяния.

Вновь открывшимися обстоятельствами являются:

1) установленные вступившим в законную силу приговором суда заведомая ложность показаний потерпевшего или свидетеля, заключения эксперта, а равно подложность вещественных доказательств, протоколов следственных и судебных действий и иных документов или заведомая неправильность перевода, повлекшие за собой постановление незаконного, необоснованного или несправедливого приговора, вынесение незаконного или необоснованного определения или постановления;

2) установленные вступившим в законную силу приговором суда преступные действия дознавателя, следователя или прокурора, повлекшие за собой постановление незаконного, необоснованного или несправедливого приговора, вынесение незаконного или необоснованного определения либо постановления; 

3) установленные вступившим в законную силу приговором суда преступные действия судьи, совершенные им при рассмотрении данного уголовного дела.
В соответствии с Определением Конституционного Суда Российской Федерации от 10 июля 2003 года № 290-О данный список вновь открывшихся обстоятельств не является исчерпывающим.
Новыми обстоятельствами являются:

1) признание Конституционным Судом Российской Федерации закона, примененного судом в данном уголовном деле, не соответствующим Конституции Российской Федерации;

2) установленное Европейским Судом по правам человека нарушение положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод при рассмотрении судом Российской Федерации уголовного дела, связанное с:

а) применением федерального закона, не соответствующего положениям Конвенции о защите прав человека и основных свобод;

б) иными нарушениями положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод;

3) иные новые обстоятельства. 

Право возбуждения производства ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств принадлежит прокурору или Председателю Верховного Суда Российской Федерации. Поэтому данный порядок, как и производство в порядке надзора также не может рассматриваться в качестве эффективного средства правовой защиты.
§ 18. Коллегиальность и единоначалие в уголовном судопроизводстве
В досудебном производстве действует принцип единоначалия. Если даже по постановлению прокурора создается следственная группа, один из следователей назначается руководителем этой группы. Руководитель группы принимает дело к своему производству, организует работу следственной группы, руководит действиями других следователей, принимает наиболее значимые решения по делу, составляет обвинительное заключение (ст. 163 УПК РФ).

В судебных стадиях, напротив, в большинстве случаев действует принцип коллегиальности:

1)  коллегиально судом присяжных или судом в составе трех профессиональных судей рассматриваются по первой инстанции уголовные дела о тяжких и особо тяжких преступлениях при наличии об этом ходатайства обвиняемого;

2) коллегиально в составе трех профессиональных судей рассматриваются все дела в кассационном порядке;

3) коллегиально рассматриваются также все дела в порядке судебного надзора.

Вместе с тем, абсолютное большинство уголовных дел по первой инстанции рассматривается единолично. В том числе, рассматриваются единолично:

1) все дела, подсудные мировому суду;

2) все дела о  нетяжких преступлениях, подсудные федеральным судам;

3) дела о тяжких и особо тяжких преступлениях, если не поступило ходатайство обвиняемого о рассмотрении его дела коллегиальным составом суда;

4) единолично федеральный судья рассматривает также материалы, представленные в порядке дополнительного производства (условно-досрочное освобождение, досрочное снятие судимости и т.п.);

5) единолично рассматриваются также вопросы, возникающие в порядке особого производства (рассмотрение ходатайств о заключении под стражу, производстве обыска в жилище и др.).
ГЛАВА 4. ДИФФЕРЕНЦИАЦИЯ УГОЛОВНОГО СУДОПРОИЗВОДСТВА

4.1. Понятие, предпосылки и допустимость дифференциации уголовного процесса
В понятие «дифференциация уголовного процесса» различными учеными вкладывается весьма отличающееся содержание.
 

Во- первых, дифференциация уголовного процесса есть не что иное, как наличие в его составе различных производств, отличающихся друг от друга по каким-то критериям. Каких - либо логических оснований для отождествления дифференциации только с упрощением уголовного судопроизводства нет. Дифференциация может (и должна) идти не в одном, а сразу в нескольких направлениях. Например, она может заключаться как в появлении упрощенных производств, так и в появлении производств с более сложными процессуальными формами. Более того, дифференциация уголовного производства есть не что иное, как такое построение уголовного процесса, при котором в его рамках существует целый ряд отличающихся производств, приспособленных для различных категорий дел.

Во-вторых, кажется верной та точка зрения, в соответствии с которой далеко не всякая особенность в производстве по тем или иным уголовным делам свидетельствует о наличии дифференциации уголовного процесса. Например, нельзя считать проявлением дифференциации уголовного судопроизводства наличие мелких, «разовых» особенностей в порядке производства по той или иной категории дел.  Например, ч.2 ст. 144 УПК РФ предусматривает некоторые особенности проверки сообщений о преступлениях, распространенных в средствах массовой информации. При этом порядок дальнейшего производства по соответствующим делам ничем не отличается от порядка судопроизводства, установленного для всех аналогичных уголовных дел, по которым сообщение о преступлении поступило из других источников. Такие и подобные им небольшие отличия в осуществлении судопроизводства по отдельным делам или категориям уголовных дел проявлениями дифференциации уголовного процесса не являются. Под дифференциацией следует понимать лишь возможность выделения внутри уголовного процесса относительно самостоятельных производств, характеризующихся наличием следующих признаков:

1) наличие определенной материально- правовой базы, существование определенного круга дел, обладающих некоторыми существенными особенностями, объективно требующими отличий в порядке производства по этим делам. Так, существование уголовных дел о преступлениях, за которые возможно назначение в виде наказания смертной казни, объективно требует, ввиду особой опасности ошибки по таким делам, существования особых форм судопроизводства, позволяющих обеспечить наиболее взвешенный, объективный, беспристрастный подход к разрешению этих дел. 

2) комплексность производства, то есть наличие определенных особенностей в деятельности правоохранительных органов на всех (или хотя бы на нескольких) стадиях уголовного процесса; 

3) наличие существенных отличий в порядке деятельности по определенной категории дел, по сравнению с обычным порядком судопроизводства. О выделении самостоятельного уголовно- процессуального производства можно говорить лишь в тех случаях, когда изменения в порядке, формах деятельности в уголовном судопроизводстве в их совокупности дают новый качественный уровень. 

Например, Глава 52 УПК РФ предусматривает определенные особенности уголовного судопроизводства в отношении некоторых категорий лиц (депутатов, судей, прокуроров, следователей, адвокатов, членов избирательной комиссии и пр.). Эти особенности касаются порядка возбуждения уголовного дела в отношении данных лиц, порядка задержания их и заключения под стражу, порядка проведения следственных действий, требующих предварительного получения судебного решения, а также определения подсудности уголовного дела. Можно ли считать самостоятельным уголовно- процессуальным производством производство по делам о преступлениях, совершенных такими лицами? Нет, потому что все эти особенности производства по данной категории дел не затрагивают сущностных характеристик уголовно- процессуальной деятельности, и не приводят, поэтому,  к появлению нового уголовно- процессуального производства. Для сравнения, в уголовно- процессуальном законе содержится (количественно) не слишком много отличий производства по делам частного обвинения. Однако отличия эти столь существенны, столь связаны с особенностями самих этих дел, что это неизбежно влечет за собой изменения в самих формах деятельности суда, прокурора, органов предварительного расследования, других участников процесса по этим делам. Вот это изменение форм деятельности при осуществлении уголовного судопроизводства (возможно и не оговоренное в законе, но вытекающее из сущностных характеристик  определенной категории дел, следующее из особенностей этих дел) и является тем важнейшим признаком, тем пробным камнем, который и позволяет выделять самостоятельные уголовно- процессуальные производства. А существование таких производств в рамках уголовного процесса и означает наличие его дифференциации.

Таким образом, дифференциация уголовного процесса  - это существование в системе уголовного процесса самостоятельных производств, которые характеризуются наличием определенной материально- правовой базы, объективно требующей отличий в законодательном регулировании, комплексностью и наличием существенных различий по сравнению с обычным порядком производства, приводящих в конечном итоге к изменению форм деятельности по этим делам. 

Допустимо ли такое явление в уголовном процессе России? Безусловно, что производство по условно- досрочному освобождению от наказания не может вестись в том же самом порядке, что и производство по уголовному делу, а до рассмотрения судом вопроса об избрании меры пресечения в виде ареста для сбора необходимых материалов едва ли должно быть проведено предварительное расследование. То есть различное законодательное регулирование порядка производства в зависимости от его (производства) направленности, целей и характера отношений, лежащих в его основе, представляется совершенно закономерным и необходимым. Однако большинство отрицательных отзывов по вопросу о возможности дифференциации уголовного процесса касались, как правило, недопустимости его упрощения. При этом противники появления упрощенных производств указывали на то, что их существование противоречило бы самой сущности уголовного процесса, его принципам (в том числе принципу равенства граждан перед законом), режиму законности, насаждало бы пренебрежительное, нигилистическое отношение к нормам УПК.
 

Но существование упрощенного порядка уголовного судопроизводства, наряду с обычным, вовсе не является призывом к неисполнению процессуальных норм. Речь идет не об упрощении производства по сравнению с тем порядком, что установлен в законе, а об установлении в законе, наряду с обычным порядком судопроизводства, других порядков, более простых по сравнению с ним. Таким образом, ни о каком нарушении законности речь не идет. 
Нельзя говорить и о том, что появление упрощенного порядка уголовного судопроизводства противоречит сущности (назначению) уголовного процесса или его принципам.
Мы уже обосновали, говоря о задачах уголовного процесса, что он необходим, в частности,  для применения норм уголовного права.  В свою очередь, применение нормы уголовного права в каждом конкретном случае не самоцель, а средство достижения целей, указанных в ст. 43 УК РФ – восстановление социальной справедливости, исправление осужденного, предупреждение новых преступлений.

Чем меньше пройдет времени с момента совершения преступления и до момента начала реализации уголовной ответственности, наказания, тем более эффективно будут реализованы цели наказания. Значит, момент назначения наказания должен быть максимально приближен к моменту совершения преступления. 
С другой стороны, уголовный процесс предназначен для того, чтобы установить истину по делу, обеспечить, чтобы наказание применялось только к лицам, совершившим преступление. Соответственно, по делам о тяжких и, тем более, особо тяжких преступлениях промежуток времени между моментом совершения преступления и моментом назначения наказания может быть значительно больше, чем по делам о преступлениях средней и небольшой тяжести. С одной стороны, они не так быстро изглаживаются из памяти, отсутствие быстрой реакции на них не воспринимается как безнаказанность.  С другой стороны, по таким делам необходимы большие гарантии установления истины, что связано с тем, что вред, наступающим в случае неправильного применения нормы уголовного права, будет в этом случае особо значителен.
Поэтому дифференциация уголовного процесса, заключающаяся в существовании, с одной стороны, производств, осуществляющихся в более короткий срок, а с другой – производств, по которым добавлены дополнительные гарантии установления истины, вполне соответствует предназначению уголовного процесса.
Дифференциация уголовного процесса допустима и с точки зрения необходимости реализации принципов уголовного процесса. По общему правилу любое уголовно-процессуальное производство должно находиться в рамках общих уголовно- процессуальных принципов, а потому не может  противоречить им. Однако, как уже было показано в предыдущей главе, практически не существует принципов без исключений.  Таким образом, если даже какое- то самостоятельное уголовно- процессуальное производство и содержит определенные исключения из того или иного принципа уголовного процесса, это вовсе не является показателем его ущербности, недопустимости. Наличие изъятий из принципов уголовного процесса для каких- то особенных случаев, ситуаций - не есть нечто исключительное, это - обычный, нормальный порядок.  Таким образом, и в этом плане существование упрощенных судебных производств является возможным, не противоречит никаким существенным началам уголовного процесса.

Предпосылками дифференциации уголовного процесса являются реальные обстоятельства, объективные причины, которые вызывают к жизни необходимость дифференциации уголовно- процессуальной формы по каким- то категориям дел.

При этом особенно необходимо рассмотреть предпосылки  существования упрощенных производств, которые способны в своей совокупности достаточно определенно очертить круг тех причин, благодаря которым существование упрощенных производств необходимо и неизбежно. Это:
1. Предпосылки, связанные с экономическими и организационными причинами.
Экономические причины, диктующие необходимость существования упрощенных производств следующие. Ресурсы государства, в том числе ресурсы материальные, которые оно может позволить себе затратить на осуществление правосудия, не бесконечны, они  ограничиваются определенным пределом, в рамках которого и должна быть организована соответствующая деятельность. Но если ресурсы, направляемые на деятельность по уголовным делам, ограничены, то, по- видимому, существует настоятельная необходимость в наиболее рациональном распределении таких ресурсов. Такое рациональное распределение может выражаться в том, что на расследование и рассмотрение одних дел, в случаях, когда это необходимо, будет тратиться больше сил и средств, чем на расследование и рассмотрение других уголовных дел. Очевидно, что при этом удешевление процесса по ряду дел неразрывно связано с простотой процессуальной формы по таким делам. Эта форма не должна быть перегружена большим количеством формальностей и процедур. 
Другой существенный момент - это необходимость организационного, в частности кадрового обеспечения уголовно- процессуальной деятельности. Так, единоличный порядок рассмотрения дел судьей заключает в себе, безусловно, меньшее количество гарантий всесторонности, полноты и объективности исследования обстоятельств дела. Коллегиальность  лучше обеспечивает спокойное, основательное, неторопливое его  рассмотрение.  Однако, если законодатель решит использовать для рассмотрения уголовных дел коллегию из трех профессиональных судей в качестве общего правила, то такое решение невозможно будет осуществить на практике, в связи с ограниченным количеством лиц, которым можно поручить исполнение обязанностей по осуществлению правосудия. Ибо звание судьи может быть возложено только на человека, обладающего как определенными качествами, перечисленными в законе, так и определенными личностными (психологическими и интеллектуальными) свойствами, которые позволят ему успешно осуществлять деятельность, связанную с отправлением правосудия. Число же таких людей достаточно ограничено. Поэтому, при несомненной большей привлекательности коллегиальной формы осуществления правосудия с теоретической точки зрения, практически во всех европейских государствах, а также в США, используется для ряда уголовных дел и единоличная форма их рассмотрения. 

Таким образом, первую из рассмотренных предпосылок существования упрощенных судебных производств можно определить как необходимость дешевизны, экономии сил, необходимость наиболее рационального распределения сил и средств.

2. Предпосылки существования упрощенных производств, связанные с необходимостью обеспечения конституционных прав граждан, в том числе права на судебную защиту. 

Статья 46 Конституции РФ гарантирует каждому право на судебную защиту его прав и свобод. Статья 52 Конституции РФ предусматривает обязанность государства по обеспечению потерпевшим от преступлений доступа к правосудию. Реализация этих принципов подразумевает как право гражданина на обращение в суд в любом случае нарушения его прав и законных интересов, так и действительную доступность суда для населения. Для обеспечения последней необходимо, чтобы обращение в суд для гражданина было не слишком обременительным  с материальной точки зрения, чтобы суд географически был приближен к населению, чтобы рассмотрение дела происходило в разумные сроки, а судебная процедура зависела от сложности дела.

Однако не только потерпевший имеет право на судебную защиту, такое право принадлежит и противоположной стороне - лицу, обвиняемому в совершении преступления, лицу, в отношении которого ведется уголовное судопроизводство, вообще - лицу, к которому применяются меры государственного принуждения. Это право гарантирует ему ст.46 Конституции РФ, оно конкретизируется и в ст.49 Конституции РФ, в соответствии с которой каждый обвиняемый в совершении преступления считается невиновным, пока его виновность не будет доказана в предусмотренном федеральным законом порядке и установлена вступившим в законную силу приговором суда.

Однако право, предусмотренное ст.49 Конституции РФ, является частным проявлением более широкого права гражданина - права на судебный порядок решения вопроса о применении к нему наказания. Это право вытекает из норм международного права. Так, статья 10 Всеобщей Декларации прав человека от 10.12.1948 года гласит: «Каждый человек, для определения его прав и обязанностей и для установления обоснованности предъявленного ему уголовного обвинения, имеет право, на основе полного равенства, на то, чтобы его дело было рассмотрено гласно и с соблюдением всех требований справедливости независимым и беспристрастным судом». В соответствии со ст.14 Международного Пакта от 16.12.1966 г. «О гражданских и политических правах», «каждый имеет право при рассмотрении любого уголовного обвинения, предъявляемого ему, или при определении его прав и обязанностей в каком - либо гражданском процессе на справедливое и публичное разбирательство дела компетентным, независимым и беспристрастным судом, созданным на основании закона». Конвенция СНГ о правах и основных свободах человека от 26.05.1995 года предусматривает, что «каждый имеет право при рассмотрении любого дела на справедливое и публичное разбирательство в течение разумного срока независимым и беспристрастным судом». Однако для того, чтобы не нарушалось право обвиняемого на рассмотрение его дела в разумный срок, также необходимо существование, наряду с обычным порядком уголовного судопроизводства, упрощенного порядка, который позволил бы, с одной стороны, максимально быстро, не затягивая, рассматривать те дела, по которым отсутствует спор, а с другой стороны, «разгрузил» бы судей, позволяя им сосредоточить больше внимания на рассмотрении наиболее сложных дел, что позволило бы избежать и по ним неоправданных задержек в их рассмотрении. 
3. Предпосылки, связанные с необходимостью выполнения задач уголовного права.

Как уже было оговорено, одной из задач материального уголовного права является предупреждение преступлений. Для достижения этой цели имеет значение не столько строгость уголовной репрессии, сколько ее неотвратимость и быстрота, а также те внешние условия, в которых осуществляется ее применение.

Когда речь идет о внешних условиях, имеется в виду следующее. Не все преступления одинаковы. Еще в начале нынешнего века в юридической литературе указывалось на одно из таких различий. Если тяжкая  преступность большей частью локализована  и  большинство  граждан  могут  быть вполне уверенными, что они никогда не совершат такого  преступления, то никто не гарантирован от совершения маловажного  проступка.
 В самом деле, такие преступления, как нарушение правил дорожного движения, повлекшее по неосторожности причинение вреда здоровью человека, халатность, неуважение к суду, отказ свидетеля от дачи показаний, уклонение от уплаты налога, заведомо ложная реклама, как и множество других, подобных им, могут быть совершены практически любым. 

Дела о подобных преступлениях чрезвычайно важны, так как именно из этих мелких правонарушений  составляется повседневная атмосфера правовой жизни, именно  по  ним, по их распространенности, по  реагированию  на  них  государства, граждане судят о действенности правопорядка. 

 Необходимость  быстроты и простоты судопроизводства по делам  о  преступлениях  небольшой тяжести вызывается их особенностями, по сравнению с делами о преступлениях более тяжких. Впечатление о них быстрее изглаживается из памяти окружающих, и длительное нереагирование на них воспринимается как безнаказанность. Кроме того, именно  благодаря тому, что совершаются они в большинстве своем не профессиональными преступниками, а, в целом, весьма благопристойными гражданами, здесь более действенно выполняется общепредупредительная  функция уголовного наказания. И.В. Михайловский писал: "Страх наказания не может удержать профессионального преступника, не удержит он и от совершения преступления по страсти... но этот страх, как нельзя лучше удерживает обычного гражданина от совершения малозначительных деяний."
 Однако наказание в этом случае будет действенно лишь при том условии, что  оно, хотя и незначительное по размеру, последует незамедлительно, не будет отсрочено на длительное время и  сопровождено  обременительными формальностями и большими затратами  сил  и  средств  на незначительное дело, что  способно  дискредитировать  отправление правосудия в глазах населения.

Таким образом, задачи исполнения целей, стоящих перед уголовным правом, требуют простоты и быстроты производства по делам о преступлениях небольшой общественной опасности.

4. Предпосылки, вытекающие из целей уголовного процесса. 
Быстрота производства позволит лучше обеспечить и реализацию задачи установления истины по уголовному делу. Так, данные криминалистики свидетельствуют, что чем больше временной промежуток между  допросом свидетеля и теми событиями, о которых он допрашивается, тем больше информации забывается, тем труднее установить действительную картину происшедшего. Быстрота осуществления уголовного судопроизводства в этом случае будет означать, что факты, подлежащие установлению в суде, будут минимально искажены, вследствие такого свойства человеческой памяти, как способность забывать информацию, а, стало быть, и установление истины в процессе уголовного судопроизводства будет более достижимо и потребует меньших усилий.

С другой стороны широко известно и то, что в настоящее время свидетели нередко подвергаются давлению со стороны обвиняемого, его родственников и знакомых. В результате свидетели нередко меняют в судебном разбирательстве свои первоначальные показания, затрудняя или делая невозможным установление истины. Решение этой проблемы чрезвычайно сложно, но и в этом плане ускорение судопроизводства способно дать существенные выгоды. Резкое сокращение продолжительности временного периода от момента совершения преступления до момента рассмотрения дела судом может просто не дать возможности оказать какое- либо влияние на потерпевшего и свидетелей. Таким образом, существование ускоренного производства способно оказать положительное влияние на достижение цели установления истины в уголовном процессе.

Еще одна цель, характерная для уголовного процесса - это цель охраны прав и интересов граждан при осуществлении уголовного судопроизводства. Достижение этой цели также зависит, в частности, и от быстроты судопроизводства.  Более быстрое движение дела означает, что лицо, в отношении которого ведется уголовное судопроизводство, не будет слишком долго находиться в неопределенном положении, а возможно и сможет скорее добиться своего оправдания. С другой стороны, потерпевший сможет скорее добиться защиты своего нарушенного права. Для свидетеля же упрощенное производство может означать, что вместо по крайней мере двух допросов - на стадии досудебной подготовки и на стадии судебного разбирательства, он будет допрошен только один раз - судом, только один раз он будет оторван от своих личных дел для исполнения обязанности перед государством.

4.2. Виды уголовно-процессуальных производств и критерии их дифференциации
1. Наиболее важным, основным критерием дифференциации уголовного процесса является направленность производства (то есть его предмет и задачи) и тип материально- правовых отношений, лежащий в его основе. 
Уголовно- процессуальное законодательство регулирует не только порядок деятельности государственных органов и должностных лиц по установлению «права карательных органов на наказание привлеченного к ответственности лица и о размере этого права»
. Кроме этой, чрезвычайно важной, но отнюдь не единственной, сферы, уголовно- процессуальный закон регламентирует также деятельность по разрешению вопросов, возникающих в процессе исполнения наказания, а также включает производство по некоторым вопросам, вообще лежащим вне сферы регулирования уголовного права (применение принудительных мер медицинского характера, наложение денежных взысканий и штрафов, решение судом вопроса о применении в качестве меры пресечения заключения под стражу, рассмотрение жалоб участников уголовного судопроизводства на действия (бездействие) прокурора. следователя, дознавателя в ходе досудебного производства). Особенности вопросов, подлежащих разрешению при осуществлении каждого из этих видов деятельности, диктуют и наличие значительных различий в порядке ее осуществления.

По  критерию направленности все уголовно-процессуальные производства можно подразделить на три вида:

1) основные производства;

 2) дополнительные производства;

 3) особые производства.

Основные производства – это производства по уголовным делам, т.е. по делам о преступлениях. Они называются основными уже потому, что ради них и существует уголовный процесс.  Они и  занимают в уголовном судопроизводстве основное, главное место. Предметом таких производств является вопрос о наличии или отсутствии уголовно- правового отношения и о его содержании, а его задачи сформулированы в ст.6 УПК РФ. Именно в этих производствах в полной мере реализованы правила о доказывании, принципы и иные основные положения уголовного процесса. 
Вместе с тем, в уголовном процессе имеются самостоятельные полистадийные производства, которые никакого отношения к уголовным делам не имеют. Дополнительные производства созданы для реализации как уголовно- правовых норм, так и норм уголовно- исполнительного законодательства. В отличие от основных производств, они направлены не на установление, а на изменение или досрочное прекращение установленного и закрепленного приговором суда уголовно- правового отношения. Указанные производства называются дополнительными
  постольку, поскольку они именно дополняют уголовный процесс, лишь в незначительной степени характеризуют его сущность. 

К дополнительным производствам относятся те, которые направлены на изменение наказания, досрочное или условно-досрочное освобождение от его отбывания, изменение от режима отбывания  наказания, замена одного наказания на другое. Эти производства предусмотрены в главе 47 УПК РФ, которая называется «Производство по рассмотрению и разрешению вопросов, связанных с исполнением приговора».

В структуре уголовного процесса главенствующее положение занимают основные производства: как в силу важности значения, так и по объему фактической уголовно-процессуальной деятельности. Именно они главным образом характеризуют сущность уголовного судопроизводства в целом. В принципе, можно представить себе уголовный процесс без дополнительных и особых производств (о последних ниже), но без основных производств уголовного процесса быть не может. 

Между основными и дополнительными производствами существует тесная  взаимосвязь. И основные, и дополнительные производства имеют свои конкретные специфические задачи. Вместе с тем решение задач как основных, так и  дополнительных производств является средством достижения целей более высокого уровня: укрепление законности и правопорядка, предупреждение и искоренение преступности. Приговор суда и установленное им уголовно-правовое отношение предопределяют, в конечном счете, содержание и дополнительных производств. Без основных производств дополнительные производства утрачивают смысл. 

Между тем, в уголовном процессе имеются и производства с иной направленностью. В рамках этих производств применяются нормы не уголовного, а иных отраслей права. Это – особые производства.
Особые производства вообще не направлены на установление или изменение уголовно- правового отношения (за исключением случая, когда решается вопрос о применении принудительных мер медицинского характера к лицу, заболевшему душевным заболеванием после совершения преступления – тогда устанавливается наличие уголовно- правового отношения, но не его содержание). В их основе лежат либо отношения, урегулированные уголовным правом, но не связанные с совершением преступления, либо отношения, не имеющие уголовно- правового характера, которые, тем не менее, в силу особых причин урегулированы нормами уголовно- процессуального права и осуществляются в уголовно- процессуальной форме.

В первую очередь, к особым производствам такого рода относится производство по применению принудительных мер медицинского характера. Материально-правовые нормы, регламентирующие возможность применения принудительных мер медицинского  характера, хотя и расположены в уголовном кодексе, по своей природе  не являются нормами уголовного права, поскольку применяются к лицам, не совершившим преступлений. Это – скорее нормы административного права, направленные на обеспечение общественного порядка, общественной безопасности, путем ограничения свободы лиц, не совершивших преступных деяний. По законодательству РФ применение принудительных мер медицинского характера относится к исключительной компетенции суда, и порядок их применения предусмотрен уголовно-процессуальным законодательством. Причина такого положения заключается, прежде всего, в серьезном характере государственного принуждения, осуществляемого при применении принудительных мер медицинского характера. Характер такого принуждения очень схож с тем принуждением, которое применяется к лицу, признанному виновным в совершении преступления. Оно по своим последствиям очень похоже на наказание, связанное с лишением свободы. Поэтому вопросы о возможности применения такого принуждения и должны решаться в форме, аналогичной той, которая применяется для решения вопроса о возможности применения  к лицу уголовного наказания, то есть в форме, близкой той, что установлена для производства по уголовному делу. Это и обуславливает необходимость использования именно уголовно-процессуальной формы при решении вопросов о применении принудительных мер медицинского характера.

Уголовно-процессуальное производство по применению принудительных мер медицинского характера в отношении лица, совершившего общественно-опасное деяние в состоянии невменяемости, не направлено на установление или изменение уголовно-правового отношения, поскольку оно и не возникало. В том же случае, когда принудительные меры медицинского характера применяются к лицу, заболевшему психическим заболеванием после совершения преступления, устанавливается лишь наличие уголовно-правового отношения, но не его содержание.

Производство по применению принудительных мер медицинского характера направлено на установление наличия общественно опасного деяния, его совершения определенным лицом и решение вопроса о необходимости применения к этому лицу принудительных мер медицинского характера. 

Предметом этого производства является вопрос о наличии или отсутствии оснований для применения принудительных мер медицинского характера. Задачи производства по применению принудительных мер медицинского характера можно сформулировать так: обеспечение правильного применения закона с тем, чтобы в каждом случае, когда для этого имеются основания, принудительные меры медицинского характера были применены, и не было ни одного случая необоснованного применения принудительных мер медицинского характера.

Таким образом, производство по применению принудительных мер медицинского характера не включается ни в основные, ни в дополнительные производства. Это самостоятельное, особое производство. 

В последние годы появились и другие самостоятельные особые производства. Их специфика заключается в том, что существуют они лишь при наличии основного производства. Эти особые производства «нанизываются на древо» основного производства – производства по уголовному делу. Их существование немыслимо без основного производства. Вместе с тем эти производства самостоятельны и полистадийны. В их рамках происходит применение уголовно-процессуальных норм «материального» характера. 

Это следующие виды производств:

а) производство по получению согласия суда на производство определенных процессуальных мер принуждения (заключение под стражу, домашний арест, отстранение от должности), либо на продление меры пресечения в виде заключения под стражу; 

б) производство по жалобам на действия (бездействие) дознавателя и следователя, прокурора и на принимаемые ими решения (ст. 125 УПК РФ);
в) производство по возмещению вреда в порядке реабилитации (Глава 18 УПК РФ).
Указанные выше производства носят полистадийный характер. Они проходят этапы предварительного досудебного производства, производства в суде первой инстанции, а в силу ст. 127 УПК РФ по ним возможно кассационное и надзорное производство.

Возможны и иные частные случаи, когда уголовный процесс обусловливает применение норм, не имеющих уголовно-правового характера. Так, в литературе отмечается, что в рамках уголовного процесса находят свое разрешение гражданско-правовые проблемы (институт гражданского иска в уголовном процессе), реализуются административные отношения (привлечение к административной ответственности лиц, нарушающих порядок судебного разбирательства и т.д.). Сюда же можно отнести и производство по наложению денежных взысканий и штрафов. Кроме того, в порядке осуществления судебного контроля в досудебном производстве суд дает согласие на принятие ряда процессуальных решений и производство следственных действий, помимо уже перечисленных (решение о производстве обыска, выемки в жилище, осмотра жилища против воли проживающих в нем лиц, о контроле и записи телефонных переговоров и т.д.).

Решение всех этих вопросов не носит самостоятельного характера. Они решаются в рамках производства по конкретному уголовному делу. По отношению к основному вопросу уголовного дела, к его предмету указанные выше вопросы являются вспомогательными и допускаются в производстве по уголовному делу либо как часть обеспечительного механизма, либо постольку и в той мере, поскольку и в какой мере их решение не затруднит разрешение основного вопроса уголовного дела. 

2. В уголовном процессе имеются  виды производств, различающиеся между собой по степени сложности процессуальных форм
. 

В зависимости от степени сложности процессуальной формы все производства можно поделить на:

1) обычное производство;

2) упрощенные производства;

3) производства с более сложной процессуальной формой.

Под упрощенным производством в уголовном процессе понимается самостоятельное производство по категории дел, обладающей особенностями, объективно требующими быстроты осуществления уголовно- процессуальной деятельности и простоты уголовно- процессуальной формы, осуществляемое в большинстве случаев быстрее и с меньшими затратами, чем обычное производство. Причем ускорение и удешевление производства по большинству дел  данной категории достигается путем внесения существенных изменений в уголовно- процессуальную форму на нескольких стадиях уголовного процесса. Эти изменения могут выражаться  в ликвидации ненужных формальностей, а также в смене форм выражения процессуальных гарантий. 

Аналогичным образом можно дать определение и производству с более сложными процессуальными формами. Под ним следует понимать самостоятельное производство по категории дел, обладающей особенностями, требующими как можно более тщательного их расследования и рассмотрения, что достигается путем внесения в уголовно- процессуальную форму существенных изменений, выражающихся в увеличении уровня процессуальных гарантий как за счет роста числа прав обвиняемых, так и за счет увеличения обязанностей органов, ведущих уголовный процесс.

К числу упрощенных производств по уголовному делу можно отнести:

а) производство, в котором расследование ограничивается дознанием;

б) производство, предусмотренное главой 40 УПК РФ (особый порядок принятия судебного решения при признании обвиняемым своей вины);

в) производство по делам частного обвинения, подсудным мировому судье;

В числе производств  с более сложными процессуальными формами можно выделить:

а) производство по уголовным делам в отношении несовершеннолетних;

б) производство в суде с участием присяжных заседателей.
Основным критерием дифференциации уголовного судопроизводства на виды в зависимости от сложности процессуальных форм является уголовно-правовой критерий – степень общественной опасности преступления (и, соответственно, небольшая значимость последствий, наступающих в результате соответствующего производства, для лица, в отношении которого оно ведется). Чем более опасным является преступление, тем более опасна ошибка, тем сложной должна быть процессуальная форма по делу о нем, и наоборот. Так, в соответствии с УПК расследование по делам о тяжких и особо тяжких преступлениях не может ограничиваться дознанием. По этим делам предварительное следствие является обязательным. 

К числу уголовно-процессуальных критериев дифференциации относятся:

1) Степень сложности установления фактических обстоятельств дела. Бывают так называемые «очевидные» преступления, когда изначально известен подозреваемый, имеются  свидетели, очевидцы и т.д. Расследовать такое преступление значительно проще, чем, например, квартирную кражу. Однако, в любом случае, как уже отмечалось выше, по делам о тяжких и особо тяжких преступлениях не может упрощаться  ни досудебное, ни судебное производство даже при очевидности таких преступлений.
2) Определенные свойства лица, в отношении которого ведется производство. Усложненным является (независимо от степени общественной опасности деяния) производство по делам о  преступлениях несовершеннолетних. 
3) Наличие желания (согласия) участника процесса на применение упрощенного или более сложного порядка судопроизводства. Например,  в  соответствии с действующим законодательством,  рассмотрение  дела  судом присяжных  возможно  лишь  при  наличии  ходатайства  обвиняемого об этом. Для того, чтобы решение по делу могло быть принято в особом порядке (по правилам Главы 40 УПК РФ) необходимо как ходатайство обвиняемого, так и согласие потерпевшего и обвинителя.
3. Наконец, последний критерий дифференциации уголовного судопроизводства – это характер соотношения в производстве публичных и диспозитивных начал.

Разграничивая уголовно- процессуальные производства на виды в зависимости от этого критерия следует иметь в виду, что по общему правилу судопроизводство по уголовному делу осуществляется на основе почти полного господства начала публичности. Допускаются, как правило, лишь очень небольшие отклонения от этого начала, лишь в очень незначительных пределах учитываются в современном уголовном процессе РФ желания лиц, вовлеченных в этот процесс (прежде всего - потерпевшего и обвиняемого).

Однако в  действующем уголовном процессе можно указать существуют производства, в которых соотношение между началами публичности и диспозитивности достаточно сильно изменено в сторону большей реализации диспозитивных начал. Это:

1) Производство по делам о преступлениях, преследуемых в порядке частного обвинения, подсудных  мировым судьям. Данные производства имеют свою материально- правовую базу, которая объективно требует отличий в судопроизводстве по таким делам. Особый характер этих дел (и, прежде всего, преобладание частного интереса над общественным, общегосударственным) диктует необходимость предоставления лицу, пострадавшему в результате совершения такого преступления, значительной степени свободы в распоряжении своими правами, предметом и ходом процесса. 

Такие производства отличаются от публичного особым порядком возбуждения производства по делу и возможностью его прекращения за примирением сторон, возможностью рассмотрения встречной жалобы одновременно с основной, особым процессуальным положением потерпевшего в процессе и т.д.

2) Производство, предусмотренное главой 40 УПК РФ (особый порядок принятия судебного решения при признании обвиняемым своей вины).

Обвиняемый в случае отсутствия спора о праве (при согласии его с предъявленным обвинением) может ходатайствовать о применении такого порядка. Кроме того, для принятия положительного решения о возможности использования данного порядка производства необходимо наличие согласия потерпевшего и обвинителя (государственного или частного). Особенность данного производства в том, что по делу не проводится полноценное (устное и непосредственное) исследование доказательств. К приговору суда в этом случае применяются отличающиеся требования (в нем не отражаются анализ и оценка доказательств). Кроме того, ограничена возможность обжалования решения, вынесенного судом в итоге такого производства (ст. 317 УПК РФ).

Перечисленные производства, в которых соотношение публичного и диспозитивного начал изменено в сторону увеличения диспозитивности, в действующем уголовном процессе одновременно относятся и к числу упрощенных производств. Но это не необходимая и неизбежная их черта. Могут существовать производства, отличающиеся повышенной степенью свободы потерпевшего и относящиеся, в то же время, к числу обычных производств.

ГЛАВА 5. уЧАСТНИКИ УГОЛОВНОГО ПРОЦЕССА

§ 1. Понятие и классификация участников уголовного процесса

В советской уголовно-процессуальной литературе долгое время велся спор по вопросу о соотношении понятий «участник уголовного процесса» и «субъект уголовно-процессуальной деятельности». Одни ученые использовали эти понятия как равнозначные. Другие полагали, что понятие «участник уголовного процесса» является более узким, чем понятие «субъект уголовного процесса». В соответствии с этой позицией, каждый участник уголовного процесса является его субъектом, но далеко не всех субъектов уголовного процесса можно назвать его участниками. Так, некоторые авторы к участникам относили только физических лиц, которые: а) имеют в процессе свой материальный (уголовно-правовой) интерес; б) могут в той или иной степени влиять на ход и исход уголовного дела; в) наделены достаточной совокупностью прав для защиты в уголовном судопроизводстве своих  законных интересов (подозреваемый, обвиняемый, защитник, законный представитель, потерпевший и его представители). Еще одна группа ученых относила к участникам процесса, кроме указанных выше физических лиц, еще и органы, осуществляющие предварительное расследование и разрешение дела в суде (суд, прокурор, орган дознания, следователь).

После принятия нового УПК РФ эта проблема может рассматриваться лишь исключительно в  теоретическом плане, поскольку в УПК РФ все субъекты, осуществляющие уголовно-процессуальную деятельность или принимающие в ней участие, наделенные уголовно-процессуальными правами и обязанностями, относятся к участникам уголовного судопроизводства. 

В п. 58 ст. 5 УПК РФ так и записано: «участники уголовного судопроизводства – лица, принимающие участие в уголовном процессе». Таким образом, любое лицо, которое может, в соответствии с нормами действующего УПК РФ, вступать в уголовно-процессуальные отношения, реализовывать в порядке уголовного судопроизводства свои права и исполнять обязанности, закрепленные в уголовно-процессуальном законе, - это участник уголовного процесса.
При столь широком понимании участников уголовного процесса, необходимо их классифицировать по тем или иным признакам. Поскольку новый УПК РФ построен на основе концепции действия принципа состязательности во всех стадиях уголовного процесса, в том числе и  на досудебных, то, исходя из этой концепции, в УПК РФ все участники уголовного процесса подразделяются на четыре группы, в зависимости от их положения в уголовном судопроизводстве:

1. Суд.

2. Участники уголовного процесса со стороны обвинения (прокурор, следователь, начальник следственного отдела, орган дознания, дознаватель, потерпевший, частный обвинитель, гражданский истец и их представители).

3. Участники уголовного процесса со стороны защиты (подозреваемый, обвиняемый, защитник, законный представитель, гражданский ответчик и его представитель).

4. Иные участники уголовного процесса (свидетель, эксперт, специалист, переводчик, понятой). 

Нельзя не отметить некоторую неполноту регулирования в УПК РФ правового положения участников уголовного процесса:

1) В Разделе II УПК РФ в числе участников уголовного судопроизводства не названа часть лиц, которые в дальнейшем упоминаются в УПК РФ и которые, будучи наделены уголовно-процессуальным законом правами и обязанностями,  могут принимать участие в уголовном судопроизводстве. В частности, не упомянуты в Разделе II УПК РФ такие участники, как присяжный заседатель (см. ст.ст. 332 – 334 УПК РФ), секретарь судебного заседания (ст. 245 УПК РФ), адвокат свидетеля (ч.4 ст. 189 УПК РФ). 

2) Все указанные в разделе втором УПК РФ участники относятся к числу субъектов уголовно-процессуальной деятельности по уголовным делам, т.е. они являются участниками, главным образом, основных производств. В дополнительных и особых производствах участвуют и иные субъекты. Так, в дополнительных производствах к числу участников относятся: представитель учреждения или органа, исполняющего наказание (ч.ч. 1 – 2 ст. 399 УПК РФ), осужденный (ч.3 ст. 399 УПК РФ) и адвокат осужденного (ч.4 ст.399 УПК РФ). В особом производстве основным участником является лицо, в отношении которого ведется производство о применении принудительных мер медицинского характера  и его законный представитель (ст. 437 УПК РФ) и т.д. 
§ 2. Суд как участник уголовного процесса
В соответствии с УПК РФ (п. 48 ст. 5) «суд – любой суд общей юрисдикции, рассматривающий уголовное дело по существу и выносящий решения, предусмотренные настоящим кодексом». Судья – должностное лицо, уполномоченное осуществлять правосудие (п. 54 ст. 5 УПК). Правосудие же, по смыслу этой же статьи, осуществляется в судебном заседании, в ходе досудебного и судебного производства по уголовному делу, как при разбирательстве дела по первой инстанции, так и по второй инстанции (кассация и апелляция), а также и в надзорной инстанции. 

В качестве суда, в соответствии с действующим уголовно-процессуальным законодательством,  могут выступать:

1) мировой судья или судья федерального суда общей юрисдикции (при единоличном рассмотрении уголовных дел в пределах их юрисдикции);

2) судья районного суда или военного суда соответствующего уровня (при решении вопроса о даче разрешения на производство следственного действия  - ч.2 ст.165 УПК РФ, разрешении жалобы  на решения, действия (бездействие) дознавателя, следователя, прокурора – ч.1. ст.125 УПК РФ, при решении вопроса о заключении под стражу или о применении в качестве меры пресечения домашнего ареста – ч.4 ст. 108 и ч.2 ст. 107 УПК РФ, о продлении срока содержания под стражей на срок до 12 месяцев (ч.2 ст. 109 УПК РФ);
3) судья районного суда (при рассмотрении уголовного дела в апелляционном порядке – ч.3 ст. 30 УПК РФ, либо при даче заключения о наличии признаков преступления в действиях следователя, адвоката – п. 10 ч. 1 ст. 448 УПК РФ);
4) судья Верховного суда республики, входящей в состав РФ, краевого, областного суда, суда автономной области или автономного округа  (при решении вопросов о продлении срока содержания под стражей на срок свыше 12 месяцев – ч.ч. 3, 7 ст.109 УПК РФ);

5) коллегия из трех судей федерального суда общей юрисдикции (при рассмотрении уголовных дел о тяжких и особо тяжких преступлениях при наличии ходатайства обвиняемого, заявленного до назначения судебного заседания – п. 3 ч. 2 с. 30 УПК РФ, либо при рассмотрении дела в кассационном порядке – ч.4 ст.30 УПК РФ, а также при решении вопроса о наличии признаков преступления в действиях лиц, перечисленных в п.п. 1 – 5, 9 ч. 1 ст. 448 УПК РФ);
6) коллегия, состоящая не менее, чем из трех судей федерального суда общей юрисдикции (при рассмотрении уголовного дела в порядке надзора);
6) судья федерального суда общей юрисдикции и коллегия из 12 присяжных заседателей (при рассмотрении уголовных дел, отнесенных к компетенции суда с участием присяжных заседателей и при наличии ходатайства обвиняемого, заявленного до назначения судебного заседания – п.2 ч.2 ст. 30 УПК РФ). 

Полномочия суда определяются тем положением, которое он занимает в состязательном уголовном процессе,  - беспристрастного арбитра, не являющегося органом уголовного преследования и не выступающего ни на стороне обвинения, ни на стороне защиты.

Статья 29 УПК РФ устанавливает исключительные полномочия суда, т.е. такие его полномочия, которые не вправе осуществлять никакие иные должностные лица или органы. 

Только суд правомочен, в частности:

1) признать лицо виновным в совершении преступления и назначить ему наказание;

2) применить к лицу принудительные меры медицинского характера в соответствии с требованиями главы 51 УПК РФ;

3) применить к лицу принудительные меры воспитательного воздействия в соответствии с требованиями главы 50 УПК РФ;

4) отменить или изменить решение, принятое нижестоящим судом.

Также только суду предоставлено право принимать целый ряд решений в досудебном производстве. Причем перечень таких решений существенно расширен, по сравнению с ранее действовавшим уголовно-процессуальным законом,  и приводится в ст. 29 УПК РФ. Некоторые полномочия суда на этапе досудебного производства (а точнее, реализуемые им до принятия решения о возбуждении уголовного дела) содержатся также в ст. 448 УПК РФ,
Полномочия суда в досудебном производстве можно разделить на несколько групп в зависимости от направленности деятельности суда при принятии соответствующего решения:
1. Полномочия суда, связанные с ограничением права лица на личную неприкосновенность:

1) на избрание меры пресечения в виде заключения под стражу, домашнего ареста;

2) на продление срока содержания под стражей;

3) на принятие решения о помещении подозреваемого, обвиняемого, не находящегося под стражей, в медицинский или психиатрический стационар для производства соответственно судебно-медицинской или судебно-психиатрической экспертизы;

2. Полномочия суда по даче разрешений на производство следующих следственных и иных процессуальных действий:
1) на производство осмотра жилища при отсутствии согласия проживающих в нем лиц;

2) на производство обыска и (или) выемки в жилище;

3) на производство личного обыска, за исключением случаев, предусмотренных ст. 93 УПК РФ;

4) на производство выемки предметов и документов, содержащих информацию о вкладах и счетах в банках и иных кредитных организациях;

5) на наложение ареста на корреспонденцию и выемку ее в учреждениях связи;

6) на наложение ареста на имущество, включая денежные средства физических и юридических лиц, находящиеся на счетах и во вкладах или на хранении в банках и иных кредитных организациях;

7) на временное отстранение обвиняемого от должности в соответствии со ст. 114 УПК РФ;

8) на производство контроля и записи телефонных и иных переговоров. 

3. Полномочия суда по даче заключения о наличии или об отсутствии в действиях лица признаков преступления (ч.ч.1, 3 ст.448 УПК РФ).
4. Полномочия суда по разрешению жалоб на действия (бездействие) и решения прокурора, следователя, дознавателя, органа дознания (ч. 3 ст. 29 УПК РФ). 
В соответствии со ст. 125 УПК РФ в судебном порядке, прежде всего, могут быть обжалованы постановления дознавателя, следователя, прокурора об отказе в возбуждении уголовного дела, о прекращении уголовного дела. 

Но далее в этой статье записано: «… а равно их решения и действия (бездействие), которые способны причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства либо затруднить доступ граждан к правосудию, могут быть обжалованы в суд по месту производства предварительного расследования».

Однако практически любое действие (бездействие) дознавателя, следователя, прокурора и любое принимаемое ими по уголовному делу решение, если и не нарушает, то, во всяком случае, потенциально способно причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства либо затруднить доступ граждан к правосудию (поскольку уголовно-процессуальный закон как раз и регламентирует порядок деятельности в условиях, когда возникает необходимость в ограничении конституционных прав и свобод граждан).  А значит, по смыслу УПК РФ, в суд могут быть обжаловано практически любое действие (бездействие) дознавателя, следователя, прокурора и любое принятое ими решение
. 

Безусловно, судебный контроль
 в досудебном производстве необходим. Но при осуществлении его в таком объеме и такой форме, как он предусмотрен действующим УПК РФ, судья, по существу, вольно или невольно превращается во второго прокурора и еще одного «начальника» следователя.
  Судья в этой ситуации становится «заложником» принимаемых им в досудебном производстве решений, и есть реальные опасения, что он может из беспристрастного арбитра, разрешающего спор между сторонами обвинения и защиты, превратиться в своеобразный придаток обвинительной власти. Тем более что, в соответствии с действующим законодательством, принятие судьей упомянутых выше решений в ходе досудебного производства не является обстоятельством, исключающим дальнейшее участие этого судьи в рассмотрении уголовного дела (ст. 63 УПК РФ). Мы уже не говорим о том, насколько усложняется работа следователя и увеличивается нагрузка на суд. 
Возможно, более оптимальным стало бы поручение функций по осуществлению судебного контроля в досудебном производстве, специализированному органу, в качестве которого мог бы выступать следственный судья.
Полномочия судьи, реализуемые в ходе досудебного производства можно классифицировать и по иным основаниям. Например, их можно поделить на группы в зависимости от вида деятельности, осуществляемого судьей и от принимаемого им решения. В этом случае возможно выделить:

1. Рассмотрение судьей ходатайств и представлений органа предварительного расследования или прокурора (например, о заключении под стражу или продлении срока содержания под стражей, о даче разрешения на производство обыска или о наложении ареста на имущество, о даче заключения о наличии в действиях лица признаков преступления).

2.   Рассмотрение вопроса о возможности придания юридической силы уже произведенным действиям (если осмотр жилища, обыск и выемка в жилище либо личный обыск произведены на основании постановления следователя без судебного решения – ч. 5 ст. 165 УПК РФ).

3.  Рассмотрение жалоб граждан на действия и решения органа расследования, прокурора, ущемляющие их права и интересы в ходе предварительного расследования, либо затрудняющие доступ к правосудию.
Учеными предлагаются и иные основания для классификации форм деятельности суда на этапе досудебного производства.

Полномочия суда в уголовном процессе не оканчиваются моментом вступления приговора в законную силу.  После вступления приговора (а также определения, постановления суда) в законную силу именно суд:

1) обращает приговор, определение, постановление суда к исполнению;

2) принимает решение о возмещении вреда реабилитированному, восстановлению его прав (ч.5 ст. 135 и ч.1 ст.138 УПК РФ); 
3) рассматривает и разрешает вопросы, связанные с обращением приговора к исполнению: разъясняет сомнения и неясности, возникающие при исполнении приговора, решает вопросы об исполнении приговора при наличии других неисполненных приговоров, если этот вопрос не разрешен в последнем по времени приговоре, о  зачете времени содержания под стражей и  времени пребывания в лечебном учреждении, о передаче гражданина  иностранного государства, осужденного к лишению свободы судом РФ, для отбывания наказания в государство, гражданином которого осужденный является и т.п.;
4) решает вопрос об отсрочке исполнения приговора и ее отмене;
5) рассматривает и разрешает вопросы, возникающие в ходе исполнения приговора: о замене одного наказания другим, об условно-досрочном освобождении от наказания или об отмене условно-досрочного освобождения, об освобождении от наказания в связи с болезнью, снижении размера удержаний из заработной платы осужденного к исправительным работам, и.т.д. 

Перечень вопросов, решаемых судом после вступления приговора в законную силу (и не связанных с его пересмотром), приведен в ст.ст. 397, 398, 400 УПК РФ.

Итак, многие полномочия, как в досудебном производстве, так и связанные с возможностью принятия окончательного решения по делу, предоставляются в уголовном судопроизводстве исключительно суду. Одновременно, необходимость реализации состязательного начала в уголовном судопроизводстве требует и того, чтобы другие полномочия, являющиеся проявлением функции обвинения или защиты, были полностью исключены из числа возможностей суда.
Так, в соответствии с Постановлением Конституционного Суда РФ от 28.11.1996 года «По делу о проверке конституционности статьи 418 УПК РСФСР в связи с запросом Каратузского районного суда Красноярского края»,  не  может входить в число судебных полномочий право возбуждать уголовное дело и формулировать обвинение, поскольку эти полномочия не согласуются с объективностью и беспристрастностью суда, выполняя их, суд неизбежно оказывается  на стороне обвинения и начинает выполнять одновременно две функции: обвинения и разрешения дела, что порождает неравенство сторон и нарушает принцип состязательности.
 Аналогичным образом оценил Конституционный Суд РФ и нормы ранее действовавшего УПК РСФСР, возлагавшие на суд обязанность по собственной инициативе возвращать уголовное дело прокурору в случае невосполнимой в судебном заседании неполноты расследования, а также при наличии оснований для предъявления обвиняемому другого обвинения либо для изменения обвинения на более тяжкое или существенно отличающееся по фактическим обстоятельствам от обвинения, содержащегося в обвинительном заключении.

Говоря о положении суда в уголовном процессе, нельзя и обойти вниманием и последствия принятия судом решений (постановлений, определений, приговоров). По истечении срока на их обжалование или после подтверждения их законности и обоснованности определением кассационной инстанции, они вступают в законную силу. Это означает, что они: 1) становятся обязательными для исполнения как всеми субъектами уголовного процесса, так и всеми иными юридическими и физическими лицами, органами государства, не принимавшими участия в судопроизводстве; 2) в силу действия требования правовой определенности, они могут быть изменены и отменены только в случаях и в порядке, предусмотренных уголовно-процессуальным кодексом. Законодательство РФ (с учетом толкований норм Конституции РФ, данных Конституционным Судом РФ) предусматривает целый ряд ограничений на отмену и изменение вступивших в законную силу судебных решений. Так, при пересмотре решения суда в порядке надзора действует принцип недопустимости поворота к худшему, ходатайства об отмене оправдательного приговора не могут быть предметом рассмотрения в порядке надзора, если поданы по истечении года со дня вступления приговора в законную силу, внесение повторных надзорных жалобы и представления в суд надзорной инстанции, ранее оставивший их без удовлетворения, не допускается, и.т.д. 
В отличие от судебных решений, решения следователя, дознавателя, прокурора могут быть отменены неоднократно (например, вышестоящим прокурором), без ограничения сроков для их отмены. При этом Конституционный Суд РФ, рассмотрев жалобу на нарушение конституционных прав человека положениями ст. 210 УПК РСФСР (сходные положения сейчас содержатся в ст. 214 УПК РФ), указал на недопустимость сохранения для лица, в отношении которого дело было прекращено, постоянной угрозы уголовного преследования, а значит, и ограничения его прав и свобод. Это предполагает и недопустимость многократного возобновления по одному и тому же основанию (в частности, по причине неполноты проведенного расследования) прекращенного уголовного дела. 

Однако при этом Конституционный Суд РФ пришел к выводу о том, что гарантией защиты оказанных прав является право на судебное обжалование постановления прокурора об отмене постановления о прекращении уголовного дела. Таким образом, он фактически признал, что только судебное решение, но не постановление следователя или прокурора обладает достаточной степенью устойчивости и может обеспечить реализацию права гражданина на правовую определенность вынесенного в отношении него решения. Это также свидетельствует об особой роли суда как участника уголовного судопроизводства.
§ 3. Участники уголовного процесса со стороны обвинения
3.1. Прокурор
В соответствии с ч. 1 ст. 37 УПК РФ прокурор является должностным лицом, уполномоченным в пределах компетенции, установленной УПК РФ, осуществлять от имени государства уголовное преследование в ходе уголовного судопроизводства, а также надзор за процессуальной деятельностью  органов дознания и органов предварительного следствия. А в ч. 4 этой же статьи установлено, что в ходе судебного производства по уголовному делу прокурор поддерживает государственное обвинение, обеспечивая его законность и обоснованность. 

Таким образом, назначение прокурора, его функции и полномочия различны в досудебном и судебном производстве.

В судебных стадиях по действующему УПК РФ (впрочем, так же, как и по Федеральному закону «О прокуратуре в Российской Федерации»), прокурор осуществляет только одну функцию – функцию государственного обвинения. Эта функция производна от функции уголовного преследования. Можно сказать, что, поддерживая государственное обвинение в суде, прокурор тем самым продолжает осуществлять уголовное преследование.

В досудебном производстве прокурор осуществляет две функции
:

1. Уголовное преследование. Впрочем, анализ полномочий прокурора, позволяет нам сделать вывод, что на самом деле по содержанию эта функция шире, чем просто уголовное преследование. Прокурор не просто осуществляет уголовное преследование, а, осуществляя уголовное преследование, руководит деятельностью других участников со стороны обвинения: следователя, дознавателя, начальника следственного отдела. Не случайно ранее эта функция прокурора в досудебном производстве обозначалась как процессуальное руководство предварительным следствием. Судя по полномочиям прокурора в досудебном производстве, в настоящее время изменилось лишь название этой функции, но не ее содержание. «Хозяином», руководителем, главным лицом по любому уголовному делу является прокурор. Только с его согласия возбуждается и прекращается (по нереабилитирующим основаниям) любое уголовное дело. Прокурор может поручить расследование по любому уголовному делу (в рамках подследственности) любому дознавателю или следователю, а может и сам расследовать любое уголовное дело или производить по любому делу любые следственные действия. Письменные указания прокурора обязательны для дознавателя, следователя органа дознания, начальника следственного отдела и т.д. 

2. Осуществляя уголовное преследование, прокурор одновременно выполняет и функцию надзора за процессуальной деятельностью органов предварительного расследования.

На протяжении десятилетий в уголовно-процессуальной литературе отмечается, что является ненормальным положение, при котором прокуратура осуществляет одновременно две функции: руководство расследованием и надзор за законностью деятельности (или за самой деятельностью) органов предварительного расследования. Получается, что прокуратура надзирает «сама за собой», и такой надзор, в лучшем случае, является по существу не чем иным, как ведомственным контролем. Представляются неудачными и теоретически несостоятельными попытки некоторых ученых обосновать тезис о том, что, якобы, руководя расследованием, прокурор и выполняет функцию надзора. Невозможно совместить несовместимое. 

Прокуратура должна и может полноценно осуществлять только одну функцию: либо руководство предварительным расследованием, либо надзор за ним.
 

Именно из надзорных функций прокуратуры проистекают такие права прокурора, как санкционирование наиболее важных решений органов предварительного расследования, дача прокурором согласия на прекращение уголовного дела по нереабилитирующим основаниям или утверждение прокурором обвинительного заключения до направления его в суд. 

Таким образом, по нашему убеждению, прокурор, во-первых, должен быть освобожден от несвойственной ему, противоречащей предназначению и сущности прокурорского надзора функции руководства деятельностью органов, ему не подчиненных, деятельностью, за законностью которой прокурор должен осуществлять надзор, поскольку реализация этой функции превращает прокурора в заурядного администратора по отношению к органам расследования. 

Во-вторых, органы прокуратуры не должны и сами расследовать или участвовать в расследовании уголовных дел. Это также противоречит функции надзора. 

Итак, применительно к предварительному производству по уголовному делу прокурор, как и в других направлениях прокурорского надзора, должен осуществлять только надзор за соблюдением и исполнением законов, должен быть освобожден от руководства предварительным расследованием и от производства предварительного расследования. Подобное решение проблемы, с одной стороны, несомненно, повысит эффективность надзора, а значит, и эффективность предварительного расследования. С другой стороны, следователь освободится от двойного подчинения, мелочной опеки со стороны органов прокуратуры. И, наконец, станет очевиднее необходимость скорейшего создания единого следственного аппарата. 

С учетом выполнения прокурором различных функций в досудебном и судебном производстве, его полномочия в уголовном процессе можно разделить на 2 большие группы: полномочия прокурора в досудебном производстве и полномочия, реализуемые прокурором в судебных стадиях процесса.

Полномочия, реализуемые прокурором в досудебном производстве, установлены в ч.ч. 2, 3, 5 ст. 37 УПК РФ.

В частности, в ходе досудебного производства по уголовному делу прокурор уполномочен:

1) проверять исполнение требований федерального закона при приеме, регистрации и разрешении сообщений о преступлениях;

2) возбуждать уголовное дело и в порядке, установленном УПК РФ, поручать его расследование дознавателю, следователю, нижестоящему прокурору либо принимать его к своему производству;

3) участвовать в производстве предварительного расследования и в необходимых случаях лично производить отдельные следственные и иные процессуальные действия;

4) давать согласие дознавателю, следователю на возбуждение уголовного дела в соответствии со ст. 146 УПК РФ;

5) давать согласие дознавателю, следователю на возбуждение перед судом ходатайства об избрании, отмене или изменении меры пресечения либо о производстве иного процессуального действия, которое допускается на основании судебного решения;

6) разрешать отводы, заявленные нижестоящему прокурору, следователю, дознавателю, а также их самоотводы;

7) отстранять дознавателя, следователя от дальнейшего производства расследования, если ими допущено нарушение требований УПК РФ при производстве предварительного расследования;

8) изымать любое уголовное дело у органа дознания и передавать его следователю, передавать уголовное дело от одного следователя прокуратуры другому с обязательным указанием оснований такой передачи;

9) передавать уголовное дело от одного органа предварительного расследования другому с соблюдением правил определения подследственности, предусмотренных ст. 151 УПК РФ, с обязательным указанием оснований такой передачи;

10) отменять незаконные или необоснованные постановления нижестоящего прокурора, следователя, дознавателя в порядке, установленном УПК РФ;

11) поручать органу дознания производство следственных действий, а также давать ему указания о проведении оперативно-розыскных мероприятий;

12) продлевать срок предварительного расследования;

13) утверждать обвинительное заключение или обвинительный акт и направлять уголовное дело в суд;

14) возвращать уголовное дело дознавателю, следователю со своими указаниями о производстве дополнительного расследования;

15) приостанавливать или прекращать производство по уголовному делу;

16) давать органу дознания, дознавателю, следователю письменные указания о направлении расследования, производстве следственных и иных процессуальных действий, которые для них являются обязательными. При этом обжалование полученных указаний вышестоящему прокурору не приостанавливает их исполнения, за исключением случаев, предусмотренных ч. 3 ст. 38 УПК РФ;

17) прокурор вправе в порядке и по основаниям, которые установлены УПК, отказаться от осуществления уголовного преследования. Отказ прокурора от осуществления уголовного преследования влечет прекращение уголовного дела: в стадии предварительного расследования – самим прокурором, в стадии судебного разбирательства – судом;

18) утверждать постановление дознавателя, следователя о прекращении производства по уголовному делу. Данное полномочие, предоставленное прокурору п.13 ч.2 ст. 37 УПК РФ, не находит подтверждения в нормах, регламентирующих порядок прекращения уголовного дела (см. ст. 24 – 28, 213, 214 УПК РФ, Приложение № 135 к УПК РФ). В соответствии с этим порядком следователь (кроме случаев прекращения уголовного дела в связи с примирением сторон или в связи с деятельным раскаянием) самостоятельно, собственным постановлением прекращает уголовное дело. Этому постановлению вовсе не требуется быть утвержденным прокурором. В случаях же прекращения уголовного дела по основаниям, установленным ст.ст. 25, 28 УПК РФ, требуется вовсе не утверждение постановления следователя прокурором, а получение согласия прокурора на прекращение уголовного дела, что не одно и то же;
19) прокурор также вправе осуществлять иные полномочия, предусмотренные УПК РФ. Такие полномочия должны быть прямо предусмотрены в конкретных статьях УПК РФ. К иным полномочиям, в частности, относятся:

1) уже упомянутое выше полномочие давать согласие на прекращение уголовного дела в связи с примирением сторон или в связи с деятельным раскаянием (ст. ст. 25, 28 УПК РФ);

2) полномочие принимать решение о производстве предварительного следствия следственной группой или об изменении ее состава (ст. 163 УПК РФ);

3) полномочия, принадлежащие прокурору при принятии решения по уголовному делу, поступившему с обвинительным заключением или обвинительным актом: составлять новое обвинительное заключение (п. 1 ч. 1 ст. 221 УПК РФ); возвращать уголовное дело для пересоставления обвинительного заключения или обвинительного акта (п. 3 ч.1 с. 221 УПК РФ, п. 2 ч. 1 ст. 226 УПКРФ); изменить объем обвинения либо квалификацию действий обвиняемого по уголовному закону о менее тяжком преступлении (п. 1 ч. 2 ст. 221 УПК РФ, ч. 2 ст. 226 УПК РФ); дополнить или сократить список лиц, подлежащих вызову в суд со стороны обвинения (п. 3 ч. 2 ст. 221 УПК РФ);  отменить или изменить ранее избранную меру пресечения, а также избрать меру пресечения, если таковая не была избрана, кроме  домашнего ареста или заключения под стражу (п. 2 ч. 2 ст. 221 УПК); 

4) полномочия по соединению уголовных дел в одно производство (ч. 3 ст. 153 УПК РФ) и по выделению уголовных дел (ч. 3 ст. 154 УПК РФ);

5)  полномочия, связанные с участием прокурора в судебном заседании в ходе осуществления досудебного производства  - при решении вопросов об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу или домашнего ареста, получении разрешения суда на производство следственного действия, рассмотрении жалобы на действия (бездействие) или решения прокурора, следователя, дознавателя. В частности это: право участвовать в судебном заседании (ч. 4 ст.108 УПК РФ, ч.3 ст. 125 УПК РФ, ч.3 ст. 165 УПК РФ), право обосновывать ходатайство (ч. 4 ст.108 УПК РФ), выступить по поводу заявленной жалобы (ч.3 ст. 125 УПК РФ), право обжаловать судебное решение, принятое в ходе осуществления судебного контроля в досудебном производстве (ст.ст. 354, 355 УПК РФ).
Кроме того, дополнительные полномочия прокурора предусмотрены также в разделе XVII УПК, устанавливающем особенности производства по уголовным делам в отношении отдельных категорий лиц.
В судебных стадиях уголовного процесса прокурор выполняет функцию стороны обвинения, соответственно ему предоставляются все полномочия стороны. Закон не содержит исчерпывающего (или даже примерного) перечня правомочий прокурора в судебном производстве по уголовному делу (за исключением перечня прав государственного обвинителя на стадии судебного разбирательства). В ч. 4 ст. 37 УПК РФ зафиксировано лишь общее положение: «В ходе судебного производства по уголовному делу прокурор поддерживает государственное обвинение, обеспечивая его законность и обоснованность…». В то же время, применительно к другим участникам уголовного процесса, выступающим в судебном разбирательстве на стороне обвинения или на стороне защиты, законодатель сделал попытку дать подробный, хотя и не исчерпывающий список их прав в судебных стадиях (см., например, п.п. 14 – 20, 22 ч.2 ст. 42 УПК РФ, п.п. 16 – 21 ч. 4 ст. 47 УПК РФ и т.д.). Следует, по видимому, исходить из общего правила, закрепленного в ч.4 ст. 15 УПК РФ, в соответствии с которым стороны обвинения и защиты равноправны перед судом. Соответственно, прокурору (государственному обвинителю) в судебном производстве принадлежат, как минимум, все те же права, которые предоставлены другим участникам, действующим на стороне защиты и стороне обвинения. Указания на конкретные такие права имеются в отдельных нормах УПК РФ, регламентирующих порядок осуществления деятельности на судебных стадиях уголовного процесса. Так, на основании ст. 229 УПК РФ, государственный обвинитель вправе заявить ходатайство о проведении предварительного слушания. В соответствии с ч. 3 ст. 235 УПК РФ, он вправе возражать против исключения доказательства и для обоснования своей позиции ходатайствовать о допросе свидетеля и приобщении к уголовному делу новых документов. В соответствии с ч.4 ст. 354 УПК РФ, государственному обвинителю (прокурору) принадлежит право обжалования судебного решения, не вступившего в законную силу. 
Перечень же прав государственного обвинителя в судебном разбирательстве по уголовному делу содержится в ст. 246 УПК РФ. 
Одновременно, следует отметить, что права государственного обвинителя и в судебных стадиях не идентичны правам, предоставленным здесь участникам, действующим на стороне защиты. Это неизбежно и продиктовано объективно существующей необходимостью предоставления различных прав стороне защиты и стороне обвинения, имеющим различные процессуальные интересы. Так, в соответствии с ч.5 ст. 37 УПК РФ, прокурор вправе отказаться от осуществления уголовного преследования. Такой отказ прокурора от обвинения должен в соответствии с законом повлечь за собой прекращение уголовного дела (ч.1 ст.239 и ч.7 ст. 246 УПК РФ).
 В то же время, правомочия государственного обвинителя в судебных стадиях шире  и прав потерпевшего, который, в соответствии с п. 16 ч. 2 ст. 42 УПК РФ также вправе поддерживать обвинение. Однако потерпевший не может самостоятельно поддерживать обвинение в суде в ситуации, когда от него отказался государственный обвинитель, хотя имеет право обжаловать вынесенное судом постановление о прекращении уголовного дела по этому основанию.
Вопрос о том, кого считать прокурором, как участником процесса со стороны обвинения,  решен в новом УПК РФ не вполне определенно.

В соответствии с ч. 6 ст. 37 УПК РФ полномочия прокурора, предусмотренные этой статьей (т.е. те, что были рассмотрены выше), осуществляются прокурорами района, города, их заместителями, приравненными к ним прокурорами и вышестоящими прокурорами. Однако п. 31 ст. 5 УПК РФ устанавливает, что «прокурор – Генеральный прокурор Российской Федерации и подчиненные ему прокуроры, их заместители и иные должностные лица органов прокуратуры, участвующие в уголовном судопроизводстве» и наделенные соответствующими полномочиями Федеральным законом «О прокуратуре Российской Федерации». Однако такое определение включает в понятие «прокурор» и лиц, занимающих должности помощников прокурора. 
В соответствии с ч. 4 ст. 37 УПК РФ, государственное обвинение поддерживает прокурор (кроме тех случаев, когда предварительное расследование проведено в форме дознания). Одновременно, п.6 ст.5 УПК РФ, государственный обвинитель - поддерживающее от имени государства обвинение в суде по уголовному делу должностное лицо органа прокуратуры (т.е. в том числе и помощник прокурора), а по поручению прокурора и в случаях, когда предварительное расследование произведено в форме дознания, также дознаватель либо следователь. 

Следует ли отсюда, что помощники прокурора наделены теми же полномочиями, что и сами прокуроры или их заместители? Очевидно, что нет. 
Действительно, помощники прокурора наделены в досудебном производстве, например, правами принимать заявления и иные сообщения о преступлении и проводить по ним проверку в целях установления наличия или отсутствия оснований для возбуждения уголовного дела. В суде помощники прокурора поддерживают государственное обвинение. В то же время, помощник прокурора не вправе давать согласие на возбуждение уголовного дела, отменять незаконное и необоснованное постановление следователя, передавать дело от одного следователя другому и осуществлять иные полномочия, предоставленные прокурору в досудебном производстве.
3.2. Следователь
Часть 1 ст. 38 УПК РФ устанавливает, что «следователь является должностным лицом, уполномоченным в пределах компетенции, предусмотренной настоящим Кодексом, осуществлять предварительное следствие по уголовному делу».

Вместе с тем п. 41 ст. 5 УПК РФ определяет, что «следователь – должностное лицо, уполномоченное осуществлять предварительное следствие по уголовному делу, а также иные полномочия, предусмотренные настоящим Кодексом».

К иным, т.е. не связанным с производством предварительного следствия, относятся полномочия:

1) по возбуждению уголовного дела (с согласия прокурора);

2) по производству дознания;

3) по поддержанию государственного обвинения в суде.

В отличие от дознавателя, которым может быть в принципе любое должностное лицо, когда ему поручено производство дознания по конкретному делу, следователь одновременно является и должностным лицом, и органом предварительного расследования. Однако участником процесса со стороны обвинения по конкретному уголовному делу следователь становится лишь после того, как он принял дело к своему производству. 

Полномочия следователя не вправе выполнять (осуществлять) стажеры, «помощники» следователя и тому подобные должностные лица, ни тем более представители общественности (общественные помощники следователя или прокурора). Органом предварительного следствия является только следователь и никакие иные лица. 

После принятия дела к своему производству конкретным следователем, никакой другой следователь не вправе производить по нему следственные действия. Не вправе также без поручения следователя производить процессуальные действия или оперативно-розыскные мероприятия также и дознаватели или должностные лица органов дознания. В УПК предусмотрено лишь одно исключение: в случае направления прокурору уголовного дела, по которому не обнаружено лицо, совершившее преступление, орган дознания обязан принимать розыскные и оперативно-розыскные меры для установления лица, совершившего преступление, уведомляя следователя об их результатах.

Полномочия следователя при производстве предварительного следствия определяются ст. 38 УПК РФ.

Следователь уполномочен:

1) с согласия прокурора возбуждать уголовное дело;

2) принимать уголовное дело к своему производству или передавать его прокурору для направления по подследственности;
3) самостоятельно направлять ход расследования, принимать решения о производстве следственных и иных процессуальных действий, за исключением случаев, когда в соответствии с УПК РФ требуется получение судебного решения и (или) санкции прокурора;

4) давать органу дознания в случаях и в порядке, установленных УПК РФ, обязательные для исполнения письменные поручения о проведении оперативно-розыскных мероприятий, производстве отдельных следственных действий, об исполнении постановлений о задержании, приводе, об аресте, производстве иных процессуальных действий, а также получать содействие при их осуществлении. К оперативно-розыскным мероприятиям ч. 1 ст. 6 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» относит контролируемую поставку, проверочную закупку, контроль корреспонденции, прослушивание телефонных переговоров, оперативный эксперимент и ряд других. Предоставление следователю результатов оперативно-розыскной деятельности осуществляется на основании требований УПК РФ (ч. 4 ст.21), Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» и в соответствии с межведомственной Инструкцией «О порядке предоставления результатов оперативно-розыскной деятельности органу дознания, следователю, прокурору или в суд», утвержденной совместным приказом ФСНП, ФСБ, МВД, ФСО, ФПК, ГТК, СВР России от 13 мая 1998 г. (приказ МВД России № 336). Письменные поручения следователя направляются руководителю органа дознания, который поручает их исполнение подчиненным сотрудникам. В случае необходимости производства следственных или розыскных действий в другом месте следователь вправе произвести их лично либо поручить производство этих действий соответственно следователю или органу дознания, который обязан выполнить поручение в срок, не позднее 10 суток (ч. 1 ст. 152 УПК РФ); 

5) осуществлять иные полномочия, предусмотренные УПК РФ.

Таких полномочий следователя, прямо предусмотренных той или иной уголовно-процессуальной нормой, в УПК РФ множество. К их числу относятся, в частности, следующие:

1) собирать, проверять и оценивать доказательства (ст.ст. 86-88 УПК РФ);

2) признавать доказательства недопустимыми (ч. 2 ст. 88 УПК РФ);

3) вызывать граждан для допроса в качестве свидетелей (ст. 87 УПК РФ);
4) задерживать лиц, подозреваемых в совершении преступления (ст. 91 УПК РФ);
5) освобождать задержанного подозреваемого, если подозрение не подтвердилось, либо отсутствуют основания применения к нему меры пресечения в виде заключения под стражу, либо задержание было произведено с нарушением закона (ч. 1 ст. 94 УПК РФ);

6) отбирать у подозреваемого, обвиняемого, свидетеля, потерпевшего обязательство о явке (ч. 2 ст. 111 УПК РФ);
7) принимать решение о принудительном приводе подозреваемого, обвиняемого, свидетеля, потерпевшего (ст. 113 УПК РФ); 
8) привлекать для участия в производстве следственных действий переводчика, специалиста, понятых (ч. 5 ст. 164 УПК РФ);

9) разрешать отводы, заявленные в ходе досудебного производства переводчику, эксперту, специалисту, защитнику (ст.ст. 69-72 УПК РФ);

10) самостоятельно прекращать уголовные дела и уголовное преследование, в том числе и по реабилитирующим основаниям (ст.ст. 24-28, 212 - 214 УПК РФ);
11) выделять в отдельное производство уголовное дело или материалы уголовного дела (ст.ст. 154-155 УПК РФ);

12) отбирать подписку о неразглашении данных предварительного следствия (ст. 161 УПК РФ);
13) принимать меры попечения об иждивенцах подозреваемого или обвиняемого и меры по обеспечению сохранности его имущества (ч.1 ст.160 УПК РФ);

14) вносить представления о принятии мер по устранению обстоятельств, способствовавших совершению преступления или других нарушений закона;
15) требовать производства документальных проверок, ревизий и привлекать к участию в них специалистов (ч.1 ст.144 УПК РФ);

16) в ходе проверки по сообщению о преступлении, распространенному в средствах массовой информации, требовать от редакции, главного редактора средства массовой информации передачи документов и материалов, подтверждающих сообщение о преступлении, а также данные о лице, предоставившем указанную информацию, за исключением случаев, когда это лицо поставило условие о сохранении в тайне источника информации.
17) В отличие от ранее действовавшего УПК РСФСР, УПК РФ прямо не закрепил за следователем права истребовать от любых учреждений, предприятий, организаций, должностных лиц, граждан любые документы и предметы, имеющие значение для дела. Однако представляется возможным сделать вывод о том, что это позволяет ему делать ч. 4 ст. 21 УПК РФ, согласно которой требования, поручения и запросы прокурора, следователя, органа дознания и дознавателя, предъявленные в пределах их полномочий, установленных УПК РФ, обязательны для исполнения всеми учреждениями, предприятиями, организациями, должностными лицами и гражданами. Поскольку в полномочия следователя законодатель включил собирание доказательств, то и требования и запросы, направленные на реализацию данного полномочия следователя, будут являться правомочными и обязательными для тех лиц, к которым они обращены. Конечно, при этом следователь обязан строго придерживаться тех ограничений на истребование и представление информации, которые установлены отдельными законами РФ в целях охраны права граждан на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну. Так, например, в соответствии со ст. 26 ФЗ РФ «О банках и банковской деятельности», справки по операциям и счетам юридических лиц и граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, выдаются кредитной организацией органам предварительного следствия только по делам, находящимся в их производстве и при наличии согласия прокурора.
При производстве конкретных следственных и процессуальных действий следователь наделен также и другими полномочиями. 

Таким образом, следователь наделен законом достаточно широкими полномочиями, которые, казалось бы, должны обеспечить наличие у него возможности самостоятельно направлять расследование. 

Однако в то же время, следователь обязан выполнять письменные указания начальника следственного отдела и надзирающего прокурора о направлении расследования, производстве следственных и иных процессуальных действий (п. 3 ч. 2 ст. 37 УПК РФ и п.2 ч.3 ст. 39 УПК РФ). Такие письменные указания следователь вправе обжаловать соответственно прокурору или вышестоящему прокурору. Однако по общему правилу, обжалование указаний не приостанавливает их исполнения. До принятия решения по жалобе следователя прокурором или вышестоящим прокурором следователь не обязан выполнять лишь следующие указания:

1) о привлечении лица в качестве обвиняемого;

2) о квалификации преступления;

3) об объеме обвинения;

4) о мере пресечения;

5) о передаче уголовного дела другому следователю;
6) отказ прокурора в даче согласия на возбуждение перед судом ходатайства об избрании меры пресечения или о производстве иных процессуальных действий либо указание начальника следственного отдела, касающееся производства следственных действий, которые допускаются только по судебному решению;
7) указания прокурора о направлении уголовного дела в суд или его прекращении;

8) указания прокурора об отводе следователя или отстранении его от дельнейшего ведения следствия.
В этих случаях прокурор, получив от следователя письменные возражения относительно полученных им указаний и материалы уголовного дела, может или отменить указание начальника следственного отдела или нижестоящего прокурора или поручить производство предварительного следствия по данному уголовному делу другому следователю. 
3.3. Начальник следственного отдела
Начальник следственного отдела – должностное лицо, возглавляющее соответствующее следственное подразделение, а также его заместитель (п.18 ст. 5 УПК РФ). К следственным подразделениям относятся следственные комитеты, управления, службы, отделы, отделения, иные подразделения, созданные для производства предварительного расследования в структуре Генеральной прокуратуры РФ, МВД, ФСБ на основании соответственно Федерального закона «О прокуратуре Российской Федерации», Федерального закона «Об органах федеральной службы безопасности в Российской Федерации», Указа Президента РФ от 23 ноября 1998 г. № 1422 «О мерах по совершенствованию организации предварительного следствия в системе Министерства внутренних дел Российской Федерации»
. 

Полномочия начальника следственного отдела предусмотрены ст. 39 УПК РФ. Начальник следственного отдела уполномочен:

1) поручать производство предварительного следствия следователю либо нескольким следователям, а также изымать уголовное дело у следователя и передавать его другому следователю с обязательным указанием оснований такой передачи, создавать следственную группу, изменять ее состав;
2) отменять необоснованные постановления следователя о приостановлении предварительного следствия;

3) вносить прокурору ходатайство об отмене иных незаконных или необоснованных постановлений следователя;

4) проверять материалы уголовного дела;

5) давать следователю указания о направлении расследования, производстве отдельных следственных действий, привлечении лица в качестве обвиняемого, об избрании в отношении подозреваемого, обвиняемого меры пресечения, о квалификации преступлений и об объеме обвинения.

Указания начальника следственного отдела по уголовному делу даются в письменном виде и обязательны для исполнения следователем, но могут быть обжалованы им прокурору. Обжалование указаний не приостанавливает их исполнения, за исключением случаев, когда указания касаются:

1) изъятия уголовного дела у следователя и передачи его другому следователю;

2) привлечения лица в качестве обвиняемого;

3) квалификации преступления;

4) объема обвинения;

5) избрания меры пресечения;

6) производства следственных действий, которые допускаются только по судебному решению.
В этих случаях следователь вправе предоставить прокурору материалы уголовного дела и письменные возражения на указания начальника следственного отдела. Прокурор либо отменяет указания начальника следственного отдела, либо передает дело другому следователю для дальнейшего расследования. 

Полномочия начальника следственного отдела несколько уже полномочий надзирающего прокурора. И это правильно с точки зрения логики действующего УПК РФ. 

Вместе с тем вызывает недоумение, что перечень вопросов, указанных в ч. 4 ст. 39 УПК РФ, уже перечня, указанного в ч. 3 ст. 38 УПК РФ. В частности, не предусмотрено приостановления исполнения обжалованных следователем указаний начальника следственного отдела об отмене или изменении меры пресечения, о направлении уголовного дела в суд и его прекращении (тогда как обжалование аналогичных указаний, данных прокурором, приостанавливает их исполнение). Данное обстоятельство не находит разумного объяснения. 

Следует также иметь в виду, что в органах районных и приравненных к ним прокуратур функцию начальника следственного отдела выполняет соответствующий прокурор. Такое положение вещей объясняется спецификой организации следственной работы в органах прокуратуры. 

3.4. Орган дознания, начальник органа дознания, дознаватель
УПК РФ подразделяет все органы дознания, на которые возлагается при определенных условиях производство дознания, на две группы:

Органы дознания. 

1. К органам дознания относятся:

1) органы внутренних дел Российской Федерации, а также иные органы исполнительной власти, наделенные в соответствии с федеральным законом полномочиями по осуществлению оперативно-розыскной деятельности;

2) Главный судебный пристав Российской Федерации, главный военный судебный пристав, главный судебный пристав субъекта Российской Федерации, их заместители, старший судебный пристав, старший военный судебный пристав, а также старшие судебные приставы Конституционного Суда Российской Федерации, Верховного Суда Российской Федерации и Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации;

3) командиры воинских частей, соединений, начальники военных учреждений или гарнизонов;

 4) органы Государственной противопожарной службы.

На органы дознания возлагаются:

1) дознание по уголовным делам, по которым производство предварительного следствия необязательно;

2) выполнение неотложных следственных действий по уголовным делам, по которым производство предварительного следствия обязательно (ч.ч. 1, 2 ст. 40 УПК РФ).

Таким образом, перечень органов дознания существенно расширен в сравнении с УПК РСФСР:

1) органом дознания может быть не только милиция общественной безопасности или криминальная милиция, но и любое иное подразделение МВД. Отсюда следует, что министр внутренних дел сам вправе определять, какие именно подразделения МВД производят дознание;

2) правом проведения дознания наделяются все органы, которым Федеральным законом «Об оперативно-розыскной деятельности» предоставлено право осуществлять оперативно-розыскную деятельность. К этим органам относятся: органы федеральной службы безопасности, федеральной службы охраны, федеральной таможенной службы, службы внешней разведки, федеральной службы исполнения наказаний и др.   

3) правом производства дознания впервые также наделены и некоторые должностные лица Службы судебных приставов.

Перечень органов дознания, приведенный в ч.1 ст.40 УПК РФ, является исчерпывающим. Однако в то же время в некоторых случаях производство дознания может быть поручено следователям (п.п. 1, 7, 8 ч. 3 ст.151 УПК РФ).

Кроме того, в соответствии с ч. 3 ст. 40 УПК РФ возбуждение уголовного дела и выполнение неотложных следственных действий возлагаются также на:

1) капитанов морских и речных судов, находящихся в дальнем плавании – по уголовным делам о преступлениях, совершенных на данных судах;

2) руководителей геологоразведочных партий и зимовок, удаленных от мест расположения органов дознания, указанных в ч. 1 статьи 40 УПК РФ, – по уголовным делам о преступлениях, совершенных по месту нахождения данных партий и зимовок;

3) глав дипломатических представительств и консульских учреждений Российской Федерации – по уголовным делам о преступлениях, совершенных в пределах территории данных представительств и учреждений.

Таким образом, производство дознания по делам, по которым производство предварительного следствия не обязательно, может быть возложено на органы дознания или на следователей, а дознание по делам, по которым производство предварительного следствия обязательно (т.е. возбуждение уголовного дела и производство неотложных следственных действий) может осуществляться или органами дознания, или иными лицами, перечисленными в ч.3 ст. 40 УПК РФ.
Начальник органа дознания  – должностное лицо органа дознания, управомоченное поручать дознание дознавателю и наделенное УПК РФ отдельными процессуальными полномочиями (п.17 ст. 5 УПК РФ). В отличие от начальника следственного отдела, процессуальное положение которого четко определено в УПК РФ (ст. 39) и который рассматривается законодателем как самостоятельный участник уголовного процесса со стороны обвинения, начальника органа дознания УПК РФ к участникам процесса не относит, хотя данная процессуальная фигура и упоминается в ряде статей УПК РФ и наделена специфическими процессуальными полномочиями, что свидетельствует о том, что начальник органа дознания – участник уголовного процесса. 

Начальник органа дознания:

1) возлагает полномочия органа дознания на дознавателя (ч.1 ст. 41 УПК РФ). Представляется, что и эта норма нуждается в более четкой формулировке: «Начальник органа дознания поручает производство дознания должностному лицу органа дознания»;
2) дает дознавателю согласие на производство определенных процессуальных действий (п.1 ч.3 ст. 41 УПК РФ);
3) дает обязательные для дознавателя указания (ч.4 ст. 41 УПК РФ).

4) утверждает обвинительный акт (ч.4 ст. 225 УПК РФ).

5) имеет право продлить до 10 суток срок  предварительной проверки заявления или сообщения о преступлении (ч.3 ст. 144 УПК РФ).

Дознаватель.

Пункт 7 ст. 5 УПК РФ определяет дознавателя как должностное лицо органа дознания, правомочное осуществлять предварительное расследование в форме дознания, а также иные полномочия, предусмотренные УПК РФ.

Полномочия органа дознания возлагаются на дознавателя начальником органа дознания (ч. 1 ст. 41 УПК РФ).

По смыслу УПК РФ получается, что сначала кто-то (очевидно, начальник подразделения соответствующего правоохранительного органа) должен управомочить должностное лицо органа дознания быть начальником органа дознания, а уже затем это управомоченное лицо возлагает на другое должностное лицо этого органа дознания полномочия органа дознания. 

Нетрудно заметить излишнюю сложность изложения законодателем простых вещей. На самом деле все гораздо проще. К органам дознания относятся, к примеру, органы внутренних дел. Значит, начальником органа дознания и будет начальник соответствующего органа внутренних дел. Естественно, он вправе возложить исполнение обязанностей начальника органа дознания на другое должностное лицо (начальника отдела дознания в РОВД), но при этом сам не утрачивает полномочий начальника органа дознания и вправе поручать производство дознания конкретным должностным лицам своего подразделения. 

В системе МВД и некоторых других правоохранительных органах образованы и давно уже функционируют специализированные подразделения: отделения, отделы и управления дознания. В этих подразделениях служат должностные лица – дознаватели.  Они и производят дознание по делам, по которым предварительное следствие необязательно. Но это не означает, что по конкретному делу производство дознания начальником милиции или РОВД не может быть поручено другому должностному лицу соответствующего подразделения, которое в этом случае и становится дознавателем по конкретному делу. И особенно это касается дел, по которым производство предварительного следствия необязательно, когда требуется безотлагательно возбудить уголовное дело и произвести по нему неотложные следственные действия. 

Таким образом, дознавателем как участником процесса может быть не только должностное лицо, которое занимает служебное положение дознавателя, но и иное лицо, которому поручено производство дознания по конкретному делу
.

УПК предусматривает лишь одно исключение, когда запрещается возложение полномочий по производству дознания на конкретное должностное лицо. В соответствии с ч.2 ст. 41 УПК РФ не допускается возложение полномочий по проведению дознания на то лицо, которое проводило или проводит по данному уголовному делу оперативно-розыскные мероприятия. 

Дознаватель – самостоятельный участник уголовного процесса со стороны обвинения. 

Его процессуальные полномочия определяются, прежде всего, ч. 3 ст. 41 УПК РФ, в соответствии с которой он имеет право:

1) самостоятельно производить следственные и иные процессуальные действия и принимать процессуальные решения, за исключением случаев, когда в соответствии с УПК РФ на это требуется согласие начальника органа дознания, санкция прокурора и (или) судебное решение;

2) осуществлять иные полномочия, предусмотренные УПК РФ.

Конкретизируются полномочия дознавателя во многих других статьях УПК РФ. Так, дознаватель вправе с согласия прокурора возбудить уголовное дело, вправе прекратить уголовное дело и т.д. 

Прокурор вправе возложить на дознавателя обязанность по поддержанию государственного обвинения в суде по делу, по которому производство предварительного следствия не обязательно (п.6 ст. 5 УПК РФ).

Указания прокурора и начальника органа дознания обязательны для дознавателя. При этом дознаватель вправе обжаловать указания начальника органа дознания прокурору, а указания прокурора – вышестоящему прокурору. Обжалование данных указаний не приостанавливает их выполнения (ч.4 ст. 41 УПК РФ). Правила, установленные ч.3 ст. 38 УПК РФ, на дознавателя не распространяются. 

УПК РФ предоставил право производства дознания и следователям (п.п.1, 7, 8 ч.3 ст.151 УПК РФ).  Однако при этом законодатель не конкретизировал, в каких случаях дознание должны производить следователи (а не дознаватели) органов внутренних дел или органов по контролю за оборотом наркотических средств и психотропных веществ. Кроме того, неясно, какими полномочиями должен быть наделен следователь, если он производит предварительное расследование в форме дознания: полномочиями следователя (с учетом своей должности) или более узкими полномочиями дознавателя (как лица, которому поручено производство дознания по конкретному уголовному делу). Что же касается производства дознания следователями органов прокуратуры, то здесь возникает еще более сложная ситуация: они могут производить дознание по делам, по которым предварительное следствие не обязательно (есть основание для применения упрощенного порядка судопроизводства), но, в частности, совершенных лицами, перечисленными в ст. 447 УПК РФ (т.е. лицами, в отношении которых уголовное судопроизводство осуществляется по правилам, закрепленным в Главе 52 УПК РФ, т.е. в более сложном порядке). Таким образом, законодатель попытался в случае, когда одновременно имеются основания и для упрощения процесса, и для проведения его в более сложной процессуальной форме, создать некое «гибридное» производство, упрощенное, по сравнению с обычным, но чуть более сложное, чем  «стандартный» вариант упрощенного производства. Такое решение проблемы является, на наш взгляд, необоснованным и непродуманным. Не было необходимости в создании отдельного порядка уголовного судопроизводства  для таких дел, вполне достаточно было установить для них сокращенный срок производства предварительного следствия, приблизив или уравняв его со сроком производства дознания. 
3.5. Потерпевший
Понятие потерпевшего закреплено в ст. 42 УПК РФ: «Потерпевшим является физическое лицо, которому преступлением причинен физический, имущественный, моральный вред, а также юридическое лицо в случае причинения преступлением вреда его имуществу и деловой репутации. Решение о признании потерпевшим оформляется постановлением дознавателя, следователя, прокурора или суда».

Из этого определения следует:

1. Потерпевший – это, прежде всего, лицо, которое пострадало от преступления.

2. Потерпевшим может быть как физическое, так и юридическое лицо.

3. В законе установлены виды вреда, которые учитываются при признании лица потерпевшим:

1) физический, имущественный или моральный вред – для физических лиц;

2) вред имуществу или деловой репутации – для юридического лица.

4. Не всякий пострадавший является потерпевшим, а только тот, кто официально признан таковым постановлением дознавателя, следователя, прокурора или суда.  В то же время, правовой статус лица как потерпевшего устанавливается, исходя из фактического его положения: он лишь процессуально оформляется постановлением дознавателя, следователя, прокурора и суда о признании потерпевшим, но не формируется им. Такой вывод вытекает и из правовой позиции Конституционного Суда Российской Федерации, изложенной в Постановлении от 27 июня 2000 года по делу о проверке конституционности положений статей 47 и 51 УПК РСФСР, в Определении от 18 января 2005 г. № 131-О «По запросу Волгоградского гарнизонного военного суда о проверке конституционности части восьмой статьи 42 уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации» и в Определении от 22 января 2004 года по жалобе гражданки Л.М. Семеновой на нарушение ее конституционных прав частью четвертой статьи 354 УПК Российской Федерации: обеспечение гарантируемых Конституцией Российской Федерации прав и свобод человека и гражданина в уголовном судопроизводстве обусловлено не формальным признанием лица тем или иным участником производства по уголовному делу, в частности потерпевшим, а наличием определенных сущностных признаков, характеризующих фактическое положение этого лица как нуждающегося в обеспечении соответствующих прав.

Если определенное лицо считает, что оно должно быть признано потерпевшим, а дознаватель, следователь, прокурор по каким-то причинам не выносят постановления о признании этого лица потерпевшим, то пострадавший вправе обратиться с жалобой соответственно к надзирающему или вышестоящему прокурору либо в суд. Такое право предусмотрено ст. ст. 123  - 125 УПК РФ.

Не всякий пострадавший может быть признан потерпевшим. От последствий преступления страдают члены семьи потерпевшего, его близкие. Поскольку любое преступление по определению является общественно-опасным деянием, оно наносит вред интересам общества, а соответственно – интересам каждого его члена. Однако это не приводит и не может приводить к тому, чтобы по каждому уголовному делу каждый житель РФ был официально признан потерпевшим. 

Потерпевшими как участниками процесса признаются лишь те пострадавшие, которым вред причинен прямо, непосредственно конкретным преступлением. Для признания потерпевшим должна быть установлена прямая причинная связь между преступными действиями (бездействием) и наступившим вредом. 

Независимо от того, направлено ли конкретное преступление на причинение только физического (например, причинение вреда здоровью) или только имущественного (хищение) вреда, в любом случае одновременно пострадавшему причиняется и моральный вред. Поэтому правы те дознаватели и следователи, которые в постановлении о признании потерпевшим, наряду с физическим или имущественным вредом, указывают и на причинение преступлением морального вреда. Тем более, что действующее законодательство предусматривает возможность компенсации морального вреда независимо от характера преступления.

Неоконченные преступления также причиняют вред, во всяком случае, моральный. Поэтому в случаях приготовления к совершению преступления или покушения на совершение преступления пострадавших также следует признавать потерпевшими, как и по оконченным преступлениям
. 

На практике очень часто встречается ситуация, когда при решении вопроса о признании того или иного лица потерпевшим прокурор, следователь или дознаватель исходят из состава конкретной уголовно-правовой нормы: если состав нормы предусматривает конкретные негативные материальные последствия, то потерпевшим признается лицо, в отношении которого эти последствия наступили. К примеру, по делу о нарушении правил дорожного движения и эксплуатации транспортных средств, повлекшем по неосторожности причинение тяжкого вреда здоровью (ст.264 УК РФ), органы предварительного расследования зачастую признают потерпевшими лиц, которым причинен тяжкий вред здоровью, при этом отказывают в признании потерпевшим иным лицам, у которых имеется легкий или средний вред здоровью, а также причинен имущественный вред (разбито автотранспортное средство). Представляется, такая позиция не соответствует требованиям уголовно-процессуального закона, который требует признавать потерпевшим всех лиц, пострадавших от преступления, независимо от диспозиции уголовно-правовой нормы. Поэтому в этом случае потерпевшими должны быть признаны как лица, получившие тяжкий, так и легкий и средний вред здоровью, а также те, у которых имеется имущественный ущерб – в нашем случае – разбитое автотранспортное средство.        

По уголовным делам о преступлениях, последствием которых явилась смерть лица, права потерпевшего переходят к одному из его близких родственников. В этом случае дознаватель, следователь, прокурор также выносят постановление о признании близкого родственника погибшего потерпевшим. К числу близких родственников УПК РФ относит: супруга, супругу, родителей, детей, усыновителей, усыновленных, родных братьев и родных сестер, дедушку, бабушку и внуков (пункт 4 статьи 5 УПК Российской Федерации). В соответствии с Определением Конституционного Суда РФ от 18 января 2005 г. № 131-О «По запросу Волгоградского гарнизонного военного суда о проверке конституционности части восьмой статьи 42 уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации»: «По смыслу закона, каждое из перечисленных лиц в случае причинения ему вреда наступившей в результате преступления смертью близкого родственника имеет право на защиту своих прав и законных интересов в ходе уголовного судопроизводства».
Поэтому если близкие родственники не могут прийти к единодушию по вопросу о том, кто из них будет потерпевшим, следователь (прокурор, суд) может признать потерпевшими нескольких или всех из них. 

С момента вынесения постановления о признании потерпевшим пострадавший официально приобретает процессуальный статус потерпевшего. Права и обязанности потерпевшего установлены ст. 22, ч.ч. 2-10 ст. 42, ст.ст. 131, 198 и другими статьями УПК РФ.

Потерпевший отнесен законом к числу участников уголовного процесса, действующих на стороне обвинения. Это – признание того факта, что потерпевший в уголовном процессе отстаивает не только свои частные материальные интересы, заключающиеся в желании добиться возмещения причиненного ему вреда. Он (потерпевший) еще и нуждается в реализации своего частного уголовно-правового интереса. Он, также как и общество в целом, заинтересован в том, чтобы лицо, совершившее уголовное преступление, которым ему был причинен вред, было достоверно установлено и справедливо наказано.
Естественным последствием признания данного факта является закрепление в уголовно-процессуальном законе за потерпевшим права участвовать в уголовном преследовании обвиняемого (осуществлять субсидиарное обвинение), а по уголовным делам частного обвинения – права самостоятельно выдвигать и поддерживать обвинение в порядке, установленном УПК РФ (ст. 22 УПК РФ).
 Соответственно, законодатель, признавая право потерпевшего на участие в осуществлении обвинительной деятельности, должен был обеспечить реализацию такого права путем предоставления ему соответствующего объема процессуальных правомочий. Однако, изучение перечня прав потерпевшего, особенно в соотношении с возможностями, предоставленными в уголовном судопроизводстве государственному обвинителю, дает основание полагать, что в реальности государство, по-прежнему, считает потерпевшего, скорее, особым видом свидетеля, чем лицом, которое может и способно, наряду с прокурором, и в дополнение к нему, поддерживать обвинение по уголовному делу.
Сам по себе перечень прав, предоставленных потерпевшему уголовно-процессуальным законом, достаточно обширен. Так, в соответствии с ч.2 ст. 42 УПК РФ, потерпевший вправе:

1) знать о предъявленном обвиняемому обвинении;

2) давать показания;

3) отказаться свидетельствовать против самого себя, своего супруга (своей супруги) и других близких родственников, круг которых определен п. 4 ст. 5 УПК РФ. При согласии потерпевшего дать показания он должен быть предупрежден о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательств по уголовному делу, в том числе и в случае его последующего отказа от этих показаний;

4) предоставлять доказательства
;

5) заявлять ходатайства и отводы;

6) давать показания на родном языке или языке, которым он владеет;

7) пользоваться помощью переводчика бесплатно;

8) иметь представителя;

9) участвовать с разрешения следователя или дознавателя в следственных действиях, производимых по его ходатайству либо ходатайству его представителя;

10) знакомиться с протоколами следственных действий, произведенных с его участием, и подавать на них замечания;

11) знакомиться с постановлением о назначении судебной экспертизы и заключением эксперта, заявлять отвод эксперту или ходатайствовать о производстве экспертизы в другом экспертном учреждении в случаях, когда экспертиза производилась (назначена) в отношении него;
12) знакомиться по окончании предварительного расследования со всеми материалами уголовного дела, выписывать из уголовного дела любые сведения и в любом объеме, снимать копии с материалов уголовного дела, в том числе с помощью технических средств. В случае, если в уголовном деле участвуют несколько потерпевших, каждый из них вправе знакомиться с теми материалами уголовного дела, которые касаются вреда, причиненного данному потерпевшему; 

13) получать копии постановлений о возбуждении уголовного дела, признании его потерпевшим или об отказе в этом, о прекращении уголовного дела, приостановлении производства по уголовному делу, а также копии приговора суда первой инстанции, решений судов апелляционной и кассационной инстанций;

14) участвовать в судебном разбирательстве уголовного дела в судах первой, второй и надзорной инстанций;

15) выступать в судебных прениях;

16) поддерживать обвинение;

17) знакомиться с протоколом судебного заседания и подавать на него замечания;

18) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда;

19) обжаловать приговор, определение, постановление суда;

20) знать о принесенных по уголовному делу жалобах и представлениях и подавать на них возражения;

21) ходатайствовать о применении мер безопасности в соответствии с ч. 3 ст. 11 УПК РФ;

22) осуществлять иные полномочия, предусмотренные УПК РФ.

Потерпевший имеет также право на возмещение имущественного вреда, причиненного преступлением, а также расходов, понесенных в связи с его участием в ходе предварительного расследования и в суде, включая расходы на представителя.

В соответствии с п.п. 1-3 ч. 2 ст. 131 УПК РФ потерпевшему возмещаются:

а) расходы потерпевшего и его законного представителя, связанные с явкой к месту производства процессуальных действий и проживанием;

б) недополученная заработная плата потерпевшего и его законного представителя за время, затраченное ими в связи с вызовом в орган дознания, к следователю, прокурору или в суд, а не имеющим постоянной заработной платы выдается вознаграждение за отвлечение их от обычных занятий.

в) моральный вред.

По иску потерпевшего о возмещении в денежном выражении причиненного ему морального вреда размер возмещения определяется судом при рассмотрении уголовного дела или в порядке гражданского судопроизводства. 

В случае признания потерпевшим юридического лица его права осуществляет представитель. 

Участие в уголовном деле законного представителя и представителя потерпевшего не лишает его прав, предусмотренных УПК.

Наряду с правами в процессуальный статус потерпевшего включены и его обязанности, предусмотрена ответственность за их неисполнение (см. ч. ч. 5 – 7 ст. 42 УПК РФ).
Потерпевший не вправе:

1) уклоняться от явки по вызову дознавателя, следователя, прокурора и в суд. При неявке потерпевшего по вызову без уважительных причин, он может быть подвергнут приводу;

2) давать заведомо ложные показания или отказываться от дачи показаний. За отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний потерпевший несет ответственность в соответствии со ст.ст. 307 и 308 УК РФ;

3) разглашать данные предварительного расследования, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 УПК. За разглашение данных предварительного расследования потерпевший несет ответственность в соответствии со ст. 310 УК РФ.

Для защиты своих прав и интересов, оказания юридической помощи потерпевший для участия в деле может пригласить представителя. Для защиты прав и законных интересов потерпевших, являющихся несовершеннолетними или по своему физическому или психическому состоянию лишенных возможности самостоятельно защищать свои права и законные интересы, к обязательному участию в уголовном деле привлекаются их законные представители или представители. Участие в уголовном деле представителя и законного представителя потерпевшего, не лишает его возможности участвовать в процессе и самостоятельно пользоваться принадлежащими ему правами.
Таким образом, формально объем прав потерпевшего – вполне значительный. Однако его возможности отстаивать в уголовном процессе свою точку зрения относительно того, было ли совершено преступление, какое именно, кто его совершил, и какое наказание должно быть ему назначено, - не слишком велики. Во-первых, потерпевший не может фактически повлиять на то, какое обвинение будет в конечном итоге предъявлено его обидчику (предполагаемому обидчику), поскольку формулировка обвинения – прерогатива органов обвинения. Во-вторых, потерпевший, также как и лица, действующие на стороне защиты, имеет весьма ограниченные возможности по вовлечению в процесс тех сведений, на которых он основывает свою позицию, по приданию им доказательственной силы. Будут ли сведения, на которые он указывает, собраны в том порядке и оформлены с соблюдением тех требований, что предъявляются к доказательствам – зависит, прежде всего, от государственных органов и должностных лиц, ведущих уголовный процесс, а возможность потерпевшего повлиять на их действия очень ограничена.  В-третьих, крайне ограничены возможности потерпевшего влиять на ситуацию, возникающую в случае, когда представители обвинения государственного от него отказываются (т.е. в случае прекращения уголовного дела в ходе предварительного расследования или в случае отказа государственного обвинителя от обвинения в суде). При этом, как ни странно, потерпевший более защищен в случае, если уголовное дело необоснованно, по его мнению, прекращается в ходе предварительного расследования, поскольку в этом случае он может обжаловать соответствующее постановление в суд на основании ст. 125 УПК РФ. Если же государственный обвинитель заявит о полном или частичном отказе от обвинения в судебных стадиях (в предварительном слушании или в судебном разбирательстве), то в соответствии с ч.1 ст.239 и ч.7 ст. 246 УПК РФ, суд обязан прекратить уголовное дело, независимо от позиции потерпевшего. Конституционный Суд РФ, не признав данные нормы УПК РФ противоречащими Конституции РФ, в то же время придал им смысл, несколько отличающийся от первоначального, указав, что полный или частичный отказ государственного обвинителя от обвинения,  равно как и изменение государственным обвинителем обвинения в сторону смягчения должны быть обязательно мотивированы со ссылкой на предусмотренные законом основания, вынесение судом решения, обусловленного соответствующей позицией государственного обвинителя, будет допустимым лишь по завершении исследования значимых для этого материалов дела и заслушивания мнений участников судебного заседания со стороны обвинения и защиты (т.е., фактически, не может иметь места в ходе предварительного слушания), и что законность, обоснованность и справедливость такого решения возможно проверить в вышестоящем суде (но не в суде первой инстанции).
  Однако такая трактовка положений УПК РФ проблемы не решает: суд, рассматривающий дело по существу, в случае отказа прокурора от обвинения не имеет иной альтернативы, помимо прекращения уголовного дела, и все старания потерпевшего ничего изменить не в состоянии – он остается заложником возможного неквалифицированного или недобросовестного собирания доказательств и поддержания обвинения в суде. Представляется, что права потерпевшего на участие в поддержании обвинения должны быть расширены: он должен иметь возможность повлиять на формулировку обвинения, с которой дело будет направлено в суд, иметь право предложить свой перечень обвинительных доказательств и, наконец, получить возможность самостоятельно (пользуясь помощью представителя – адвоката) поддерживать обвинение в судебном заседании в случае отказа прокурора от обвинения в суде.
3.6. Частный обвинитель
Как уже отмечалось ранее, по преступлениям частного обвинения уголовное преследование осуществляет, по общему правилу, сам потерпевший. Досудебное производство по этим делам не производится (кроме случаев, когда уголовное дело возбуждается прокурором), а заявление о привлечении лица к уголовной ответственности подается непосредственно мировому судье. 
В этой связи п. 59 ст. 5 устанавливает, что «частный обвинитель - потерпевший или     его законный представитель и представитель по делам частного обвинения». 

Часть 2 ст. 318 расширяет перечень лиц, которые вправе подать мировому судье заявление о преступлении частного обвинения (и, следовательно, принять участие в процессе в качестве обвинителя): «В случае смерти потерпевшего уголовное дело возбуждается путем подачи заявления его близким родственником».

Таким образом, частным обвинителем может быть сам потерпевший, его представитель и законный представитель, а также близкий родственник потерпевшего в случае его смерти.

Момент появления частного обвинителя не вполне определенно сформулирован в УПК РФ. Так, ст. 43 УПК определяет, что «частным обвинителем является лицо, подавшее заявление в суд по уголовному делу частного обвинения в порядке, установленном статьей 318 настоящего кодекса, и поддерживающее обвинение в суде».

Однако эта норма противоречит положению, закрепленному в ч. 7 ст. 318 УПК РФ, в соответствии с которым лицо становится частным обвинителем с момента принятия мировым судьей заявления к своему производству (а не с момента его подачи, как указано в ч. 1 ст. 43 УПК). Момент подачи заявления и момент принятия его судьей к своему производству, естественно, не совпадают по времени. Кроме того, мировой судья может и не принять заявление, если оно не удовлетворяет требованиям, установленным УПК РФ к заявлениям такого рода (ч. 5, 6 ст. 318 УПК РФ).

Таким образом, систематическое толкование норм УПК  РФ приводит нас к выводу, что частным обвинителем является либо сам потерпевший, либо его законный представитель или представитель, либо близкий родственник потерпевшего (в случае смерти последнего), заявление которого о преступлении частного обвинения принято мировым судьей к своему производству. 

Процессуальное положение частного обвинителя складывается из двух элементов:

1) прежде всего, частный обвинитель наделен, соответственно, правами потерпевшего, законного представителя или представителя потерпевшего (в зависимости от того, кто подал заявление);

2) кроме того, в соответствии с ч. 2 ст. 43 УПК РФ при поддержании обвинения в суде частный обвинитель по существу наделен теми же правами, что и государственный обвинитель: поддерживать обвинение, представлять доказательства и участвовать в их исследовании, излагать суду свое мнение по существу обвинения, а также по другим вопросам, возникающим в ходе судебного разбирательства,  высказывать суду предложения о применении уголовного закона и назначении подсудимому наказания, предъявлять и поддерживать иск, отказаться от обвинения или изменить его на более мягкое и другие. Частный обвинитель также имеет право примириться с лицом, в отношении которого подано заявление, до момента удаления суда в совещательную комнату для вынесения приговора. В случае достижения примирения уголовное дело частного обвинения подлежит прекращению.
Одновременно следует заметить, что, предоставляя частному обвинителю права государственного обвинителя, законодатель также снял с государственных органов и должностных лиц и обязанности по доказыванию обвинения по делу частного обвинения, возложив их на частного обвинителя. Так, в соответствии с ч. 5 ст. 318 УПК РФ, заявление по делу частного обвинения должно содержать, в частности, ссылку на список свидетелей, которых нужно вызвать в суд, а также данные о лице, привлекаемом к уголовной ответственности. Суд, в соответствии с ч.2 ст. 319 УПК РФ, после принятия заявления к своему производству (а этого бывает не так просто добиться) вправе, но не обязан оказать частному обвинителю содействие в собирании таких доказательств, которые не могут быть получены им самостоятельно.
Представляется, что предоставляя частному лицу полномочия государственного обвинителя и предоставляя ему право определять (по общему правилу) будет ли начато производство по делу и не должно ли оно прекратиться в связи с примирением сторон или в связи с отказом обвинителя от обвинения, государство, тем не менее, не вправе совершенно сложить с себя обязанности по доказыванию. Независимо от того, отнесено ли то или иное дело к числу дел частного или публичного обвинения, в любом случае имеется публичный интерес, направленный на защиту нарушенных преступлением прав граждан, восстановления социальной справедливости,  и оказание государством помощи потерпевшему, если последний в ней нуждается – это обязанность государства, сложить с себя которую оно не вправе. Поэтому государство в лице органов, ведущих дознание и предварительное следствие, должно оказывать частному обвинителю помощь в установлении обстоятельств дела, личности виновного и собирании доказательств, если ему такая помощь потребуется. И важным шагом на пути к предоставлению частному обвинителю государственной помощи стало Постановление Конституционного Суда РФ от 27 июня 2005 года № 7-П, в котором было признано, что Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации, закрепляя в качестве обязательного условия возбуждения уголовных дел частного обвинения наличие надлежащим образом оформленного заявления, в котором должны быть указаны данные о лице, привлекаемом к уголовной ответственности, лишает потерпевшего, которому такие данные не известны, возможности возбудить в суде соответствующее уголовное дело и получить защиту своих нарушенных прав.  В результате, Конституционный Суд РФ признал не соответствующими Конституции РФ положения части третьей статьи 318 УПК Российской Федерации в той их части, в какой они не обязывают прокурора, следователя, орган дознания и дознавателя принять по заявлению лица, пострадавшего в результате преступления, предусмотренного статьей 115 или статьей 116 УК Российской Федерации, меры, направленные на установление личности виновного в этом преступлении и привлечение его к уголовной ответственности в закрепленном уголовно-процессуальным законом порядке.
3.7. Гражданский истец
УПК предусматривает возможность заявления  гражданского иска по уголовному делу. Сделано это в интересах лиц (как физических, так и юридических), которым преступлением причинен имущественный или моральный вред. 

Рассмотрение и разрешение иска в уголовном судопроизводстве позволяет:

а) избежать необходимости уплаты государственной пошлины;

б) защитить имущественные интересы существенно быстрее, ибо, уголовный процесс характеризуется, как правило, большей быстротой, чем рассмотрение дела в порядке гражданского судопроизводства;

в) существенно облегчить лицу, пострадавшему от преступления, работу по собиранию и представлению в суд сведений в обоснование иска. Ведь в предмет доказывания по уголовному делу включается в качестве обстоятельств, подлежащих доказыванию, характер и размер вреда, причиненного преступлением. Значит в материалах дела, представленных следователем в суд, должны быть доказательства, в том числе, и обосновывающие заявленный иск. 

Вместе с тем, представляется, что не следует чрезмерно перегружать уголовный процесс гражданско-правовыми проблемами. Иначе может получиться так, что они могут заслонить главный вопрос уголовного дела – вопрос о виновности обвиняемого и о соответствующей степени  его вины, личности преступника, размере наказания. 

Потому, отнюдь не случайно в ст. 44 УПК РФ указано, что гражданский иск может быть заявлен только лицом, которому вред причинен непосредственно преступлением, т.е. между преступлением и вредом должна существовать прямая причинная связь. 

Гражданский иск вправе заявить, прежде всего, само лицо, пострадавшее от преступления. Кроме того, в соответствии с ч. 3 ст. 44 УПК РФ в интересах:

а) несовершеннолетних;

б) лиц, признанных недееспособными или ограниченно дееспособными;

в) лиц, которые по иным причинам не могут сами защитить свои права и законные интересы,
 гражданский иск может быть предъявлен законными представителями или прокурором. 

Прокурор также вправе и обязан заявлять гражданский иск в интересах государства. 

Как правило, гражданскими истцами являются потерпевшие. Но не всегда. В частности, гражданскими истцами могут быть  родители несовершеннолетних, органы опеки и попечительства и др. 

Гражданский иск может быть заявлен после возбуждения уголовного дела в любой момент предварительного расследования или в суде до окончания судебного следствия. Решение о признании гражданским истцом оформляется определением суда или постановлением судьи, прокурора, следователя, дознавателя. 

Как и любой другой участник уголовного судопроизводства, гражданский истец наделен правами и несет обязанности.

Гражданский истец вправе:

1) поддерживать гражданский иск;

2) представлять доказательства;

3) давать объяснения по предъявленному иску;

4) заявлять ходатайства и отводы;

5) давать показания и объяснения на родном языке или языке, которым он владеет;

6) пользоваться помощью переводчика бесплатно;

7) отказаться свидетельствовать против самого себя, своего супруга (своей супруги) и других близких родственников, круг которых определен п. 4 ст. 5 УПК РФ. При согласии гражданского истца дать показания он должен быть предупрежден о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательств по уголовному делу, в том числе и в случае его последующего отказа от этих показаний;

8) иметь представителя;

9) знакомиться с  протоколами следственных действий, произведенных с его участием;

10) участвовать с разрешения следователя или дознавателя в следственных действиях, производимых по его ходатайству либо ходатайству его представителя;

11) отказаться от предъявленного им гражданского иска. До принятия отказа от гражданского иска дознаватель, следователь, прокурор, суд разъясняет гражданскому истцу последствия отказа от гражданского иска, предусмотренные ч. 5 ст. 44 УПК РФ.

12) знакомиться по окончании расследования с материалами уголовного дела, относящимися к предъявленному им гражданскому иску, и выписывать из уголовного дела любые сведения и в любом объеме;

13) знать о принятых решениях, затрагивающих его интересы, и получать копии процессуальных решений, относящихся к предъявленному им гражданскому иску;

14) участвовать в судебном разбирательстве уголовного дела в судах первой и апелляционной инстанций;

15) выступать в судебных прениях для обоснования гражданского иска;

16) знакомиться с протоколом судебного заседания и подавать на него замечания;

17) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда;

18) обжаловать приговор, определение и постановление суда в части, касающейся гражданского иска;

19) знать о принесенных по уголовному делу жалобах и представлениях и подавать на них возражения;

20) участвовать в судебном рассмотрении принесенных жалобы и представлений.

21) отказаться от гражданского иска. Отказаться от гражданского иска можно в любой момент предварительного расследования, в том числе и после ознакомления с материалами дела. 

В судебном разбирательстве гражданский истец вправе отказаться от иска до удаления суда в совещательную комнату для постановления приговора. Отказ от гражданского иска влечет за собой прекращение производства по нему. 

Гражданский истец не вправе разглашать данные предварительного расследования, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 УПК РФ. За разглашение данных предварительного расследования гражданский истец несет ответственность в соответствии со ст. 310 УК РФ.
3.8. Представители и законные представители потерпевшего, частного обвинителя и гражданского истца
На предварительном расследовании, в федеральных судах представителем потерпевшего, частного обвинителя, гражданского истца (когда исковые требования заявляет физическое лицо) могут быть только адвокаты. 

Представителем гражданского истца, являющегося юридическим лицом, кроме адвокатов, могут быть также иные лица,  правомочные в соответствии с Гражданским  кодексом Российской Федерации представлять его интересы (орган юридического лица или иное лицо, которому представление интересов юридического лица поручено на основании выданной доверенности). 

По постановлению мирового судьи в качестве представителя потерпевшего или гражданского истца могут быть также допущены один из близких родственников, либо иное лицо, о допуске которого ходатайствует потерпевший или гражданский истец. 

Для защиты прав и законных интересов потерпевших, являющихся несовершеннолетними или по своему физическому  или психическому состоянию лишенных возможности самостоятельно защищать свои права и законные интересы, к обязательному участию в уголовном деле привлекаются их законные представители или представители. 

Законные представители и представители потерпевшего, гражданского истца и частного обвинителя имеют те же процессуальные права, что и представляемые ими лица. 

Личное участие в уголовном деле потерпевшего, гражданского истца или частного обвинителя не лишает его права иметь по этому уголовному делу представителя. 

§ 4 Участники уголовного судопроизводства  со стороны защиты

4.1. Подозреваемый и обвиняемый
Статья 46 УПК РФ устанавливает процессуальные основания привлечения лица в качестве подозреваемого. 

В соответствии с этой статьей в качестве подозреваемого выступает лицо:

1) в отношении которого возбуждено уголовное дело по основаниям и в порядке, установленным главой XX УПК РФ;

2) которое задержано в соответствии со ст.ст. 91 и 92 УПК РФ;

3) к которому применена мера пресечения до предъявления обвинения в соответствии со ст. 108 УПК РФ.

Однако применение любой из указанных выше процессуальных мер возможно лишь в том случае, когда имеются объективные данные, дающие основание для обоснованного предположения в том, что данное лицо совершило преступление. Если же такие данные, доказательства виновности отсутствуют, к лицу нельзя применять ни одной из указанных выше процессуальных мер и подозреваемый не может появиться в деле как участник процесса. 

С другой стороны, не всякое заподозренное лицо становится подозреваемым, а лишь то из них, в отношении которого либо возбуждено уголовное дело, либо применена мера пресечения,  либо, наконец, лицо задержано по основаниям и в порядке, предусмотренном УПК РФ. 

Из изложенного выше следует, что подозреваемый – это лицо, в отношении которого имеются данные, свидетельствующие о его виновности в совершении преступления, но остаточные для привлечения его в качестве обвиняемого, и которое было задержано по подозрению в совершении преступления, либо к которому применена мера пресечения до предъявления обвинения, либо в отношении которого возбуждено уголовное дело. 

В отличие от обвиняемого подозреваемый – не обязательный участник процесса. Если у следователя изначально имеется достаточно доказательств для привлечения лица в качестве обвиняемого, он должен вынести постановление о привлечении этого лица в качестве обвиняемого, предъявить ему обвинение и работать с ним как с обвиняемым. Другими словами, по многим уголовным делам подозреваемого может и не быть: сразу же появляется обвиняемый как участник процесса. 

Подозреваемый – временный участник процесса. Если подозреваемый задержан, то в течение 48 часов должен быть решен вопрос о заключении его под стражу
, либо об избрании иной меры пресечения, либо он освобождается из ИВС, и мера пресечения к нему не избирается, а, следовательно, он перестает быть подозреваемым. 

Если в отношении подозреваемого избрана любая мера пресечения, то обвинение ему должно быть предъявлено в течение 10 суток, а по делам о терроризме и некоторых других особо тяжких преступлениях – в срок до 30 суток. Если этого не произошло, мера пресечения автоматически отпадает, и лицо перестает быть подозреваемым. 

Десятисуточный срок исчисляется с момента избрания меры пресечения, а если в качестве меры пресечения к ранее задержанному подозреваемому было избрано заключение под стражу, – то этот срок начинает течь с момента его задержания.

При возбуждении уголовного дела в отношении конкретного лица это лицо остается подозреваемым вплоть до вынесения обвинительного акта, т.е. до окончания предварительного расследования в форме дознания. Срок дознания установлен в 20 суток. Прокурор может продлить этот срок еще на 10 суток. Таким образом, лицо остается подозреваемым в течение достаточно длительного времени. Положение еще более усугубляется, когда дознание приостанавливается
. Тогда в качестве подозреваемого можно оставаться неопределенно длительный срок. Представляется, что это неправильно. В случае возбуждения уголовного дела в отношении конкретного лица, так же как и при избрании в отношении подозреваемого меры пресечения, постановление о привлечении в качестве обвиняемого должно быть вынесено не позднее 10 суток со дня возбуждения уголовного дела. 

В уголовно-процессуальной литературе нет единства относительно максимально возможного периода нахождения в статусе подозреваемого. По мнению одних авторов, срок нахождения в качестве подозреваемого должен определяться моментом окончания действия в отношении лица мер процессуального принуждения (задержания или меры пресечения до предъявления обвинения).
 Таким образом, лицо может находиться в процессуальном статусе подозреваемого не более 10 или 13 суток (с учетом возможности продления). Другие авторы считают, что указанные выше сроки относятся лишь к мерам процессуального принуждения, применяемым к подозреваемому, но не к временным рамкам существования этой процессуальной фигуры.
 Поддерживая позицию последних авторов, следует оговориться, что в УПК РФ, на наш взгляд, следует более четко определить предельные сроки или основания нахождения лица в качестве подозреваемого.
            

УПК содержит исчерпывающий перечень процессуальных оснований появления в уголовном деле подозреваемого как участника процесса. 

Нельзя перевести лицо в статус подозреваемого путем допроса заподозренного лица, производства у такого лица обыска, производства иных процессуальных действий или применения иных процессуальных мер. 

Правда, из содержания ч. 3 ст. 49 УПК РФ можно сделать и иной вывод. В этой статье определяется момент допуска защитника. Согласно ей, защитник допускается к участию в уголовном деле:

1) с момента вынесения постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого;

2) с момента возбуждения уголовного дела в отношении конкретного лица;

3) с момента фактического задержания лица, подозреваемого в совершении преступления, в случаях:

а) предусмотренных ст.ст. 91 и 92 УПК РФ;

б) применения к нему в соответствии со ст. 100 УПК РФ меры пресечения в виде заключения под стражу;

4) с момента объявления лицу, подозреваемому в совершении преступления, постановления о назначении судебно-психиатрической экспертизы; 

5) с момента начала осуществления иных мер процессуального принуждения или иных процессуальных действий, затрагивающих права и свободы лица, подозреваемого в совершении преступления.
Если эту норму толковать отдельно от норм, содержащихся в ст. 46 УПК РФ, то можно сделать вывод, что подозреваемым будет не только то лицо, которое прямо указано в ст. 46 УПК, но и любой заподозренный, к которому применяют меры процессуального принуждения, либо в отношении которого назначена судебно-психиатрическая экспертиза. 
Абсурдность такого положения очевидна, поэтому в данном конкретном случае следует применить метод систематического толкования норм, содержащихся в ст.ст. 46 и 49 УПК РФ. При таком подходе становится ясным, что подозреваемыми можно считать только тех лиц, которые прямо указаны в ст. 46 УПК.  Тогда в чем же смысл формулировок, приведенных в п.п. 4 – 5 ч.3 ст. 49 УПК РФ?
1) Внимательный анализ п.п. 1 -3 ч.3 ст. 49 УПК РФ  в соотношении с понятием подозреваемого, предложенным в ст. 46 УПК РФ, позволяет заметить, что данные пункты (1 – 3) ст. 49 УПК РФ не исчерпывают всего многообразия юридических фактов, с наступлением которых лицо приобретает статус подозреваемого. Рассмотрим, например, случай, когда заподозренный не был заключен под стражу, но в отношении него была избрана другая мера пресечения (к примеру, подписка о невыезде). Лицо, в отношении которого была избрана мера пресечения, становится, в соответствии с п.3 ч.1 ст. 46 УПК РФ, подозреваемым. Однако,  п.п. 1 -3 ч.3 ст. 49 УПК РФ  не содержат основания, позволяющего ему в данном случае воспользоваться помощью защитника. Однако недопустимы случаи, когда лицо, являющееся подозреваемым, приобретшее этот статус в соответствии с законом, не может воспользоваться помощью защитника – это было бы грубым нарушением права подозреваемого на защиту. Отсюда и возникает необходимость существования п.5 ч.3 ст. 49 УПК РФ, сформулированной настолько широко, чтобы охватить все случаи, когда лицо стало подозреваемым,  не допустить существования ситуации, в которой в уголовном деле уже существует подозреваемый, но к участию в нем еще не может быть допущен защитник.
2) Формулировка п.5 ч. 3 ст. 49 УПК РФ фактически перенесена законодателем из резолютивной части Постановления Конституционного Суда РФ «По делу о проверке конституционности положений части первой статьи 47 и части второй статьи 51 Уголовно-процессуального кодекса РСФСР в связи с жалобой гражданина В.И.Маслова» от 27.06.2000 № 11-П: «Признать не соответствующими Конституции Российской Федерации, ее статьям 17 (часть 1), 21 (часть 1), 22 (часть 1), 48 и 55 (часть 3), положения части первой статьи 47 Уголовно-процессуального кодекса РСФСР, которые - по их буквальному смыслу - предоставляют лицу, подозреваемому в совершении преступления, право пользоваться помощью защитника лишь с момента объявления ему протокола задержания либо постановления о применении до предъявления обвинения меры пресечения в виде заключения под стражу и, следовательно, ограничивают право каждого на досудебных стадиях уголовного судопроизводства пользоваться помощью адвоката (защитника) во всех случаях, когда его права и свободы существенно затрагиваются или могут быть существенно затронуты действиями и мерами, связанными с уголовным преследованием.
Очевидно, что для того, чтобы разобраться в смысле соответствующей формулировки закона, истолковать ее в точном соответствии с волей законодателя, следует обратиться к данному Постановлению Конституционного Суда РФ, а именно к его мотивировочной части.

В п. 2 этого Постановления закреплено: «Конституция Российской Федерации, гарантируя государственную защиту прав и свобод человека и гражданина (статья 2; статья 45, часть 1), предоставляет каждому право на получение квалифицированной юридической помощи (статья 48, часть 1) и, кроме того, прямо предусматривает, что "каждый задержанный, заключенный под стражу, обвиняемый в совершении преступления имеет право пользоваться помощью адвоката (защитника) с момента соответственно задержания, заключения под стражу или предъявления обвинения" (статья 48, часть 2).

Закрепляя это право как непосредственно действующее, Конституция Российской Федерации не связывает предоставление помощи адвоката (защитника) с формальным признанием лица подозреваемым либо обвиняемым, а, следовательно, и с моментом принятия органом дознания, следствия или прокуратуры какого-либо процессуального акта, и не наделяет федерального законодателя правом устанавливать ограничительные условия его реализации…
По буквальному смыслу положений, закрепленных в статьях 2, 45 и 48 Конституции Российской Федерации, право на получение юридической помощи адвоката гарантируется каждому лицу независимо от его формального процессуального статуса, в том числе от признания задержанным и подозреваемым, если управомоченными органами власти в отношении этого лица предприняты меры, которыми реально ограничиваются свобода и личная неприкосновенность, включая свободу передвижения, - удержание официальными властями, принудительный привод или доставление в органы дознания и следствия, содержание в изоляции без каких-либо контактов, а также какие-либо иные действия, существенно ограничивающие свободу и личную неприкосновенность».
И далее, в п. 3 этого же Постановления говорится: «Поскольку конституционное право на помощь адвоката (защитника) не может быть ограничено федеральным законом, то применительно к его обеспечению понятия "задержанный", "обвиняемый", "предъявление обвинения" должны толковаться в их конституционно-правовом, а не в придаваемом им Уголовно-процессуальным кодексом РСФСР более узком смысле. В целях реализации названного конституционного права необходимо учитывать не только формальное процессуальное, но и фактическое положение лица, в отношении которого осуществляется публичное уголовное преследование. При этом факт уголовного преследования и, следовательно, направленная против конкретного лица обвинительная деятельность могут подтверждаться актом о возбуждении в отношении данного лица уголовного дела, проведением в отношении него следственных действий (обыска, опознания, допроса и др.) и иными мерами, предпринимаемыми в целях его изобличения или свидетельствующими о наличии подозрений против него (в частности, разъяснением в соответствии со статьей 51 (часть 1) Конституции Российской Федерации права не давать показаний против себя самого). Поскольку такие действия направлены на выявление уличающих лицо, в отношении которого ведется уголовное преследование, фактов и обстоятельств, ему должна быть безотлагательно предоставлена возможность обратиться за помощью к адвокату (защитнику). Тем самым обеспечиваются условия, позволяющие этому лицу получить должное представление о своих правах и обязанностях, о выдвигаемом против него обвинении и, следовательно, эффективно защищаться и гарантирующие в дальнейшем от признания недопустимыми полученных в ходе расследования доказательств (статья 50, часть 2 Конституции Российской Федерации)».
Конституционный Суд РФ в рассматриваемом Постановлении также сослался на практику Европейского суда по правам человека, указав на то, что, рассматривая право обвиняемого на получение помощи адвоката как распространяющееся на досудебные стадии производства (решение от 24 мая 1991 года по делу Quaranta, Series A, no.205, para 27; решение от 24 ноября 1993 года по делу Ymbrioscia, Series A, no.275, para 36), Европейский суд по правам человека сформулировал ряд положений, согласно которым отказ задержанному в доступе к адвокату в течение первых часов допросов полицией в ситуации, когда праву на защиту мог быть нанесен невосполнимый ущерб, является - каким бы ни было основание такого отказа - несовместимым с правами обвиняемого, предусмотренными статьей 6 (пункт 3с) Конвенции о защите прав человека и основных свобод (решение от 8 февраля 1996 года по делу Murray, 1996-I, para 66). При этом под обвинением в смысле статьи 6 Конвенции Европейский суд по правам человека понимает не только официальное уведомление об обвинении, но и иные меры, связанные с подозрением в совершении преступления, которые влекут серьезные последствия или существенным образом сказываются на положении подозреваемого (решение от 27 февраля 1980 года по делу Deweer, Series A, no.35, para 44, 46; решение от 15 июля 1982 года по делу Eckle, Series A, no.51, para 73; решение от 10 декабря 1982 года по делу Foti, Series A, no.56, para 52), т.е. считает необходимым исходить из содержательного, а не формального понимания обвинения.

Таким образом, Конституционный Суд РФ фактически предложил при решении вопроса о моменте допуска защитника в дело  исходить не из «узкого», формально юридического понятия терминов «обвиняемый», «предъявление обвинения», «подозреваемый», как оно определяется в УПК РФ, а из более широкого определения этих понятий. В частности, это означает, что право на участие защитника имеет не только лицо, признанное подозреваемым или обвиняемым нормами УПК РФ, но и любое лицо, заподозренное в совершении преступления, если в отношении него начато уголовное преследование, что может быть выражено внешне применении к заподозренному любых мер процессуального принуждения или совершении иных процессуальных действий, затрагивающих его права и свободы. Таким образом, под термином «подозреваемый», употребленным в п.5 ч. 3 ст. 49 УПК РФ, законодатель фактически имеет в виду «лицо, заподозренное в совершении преступления». Таким образом, законодатель употребляет в тексте УПК РФ термин «подозреваемый» в двух различных смыслах, что, несомненно, вызывает неоправданные сложности в толковании отдельных норм УПК РФ. 
Второй вывод, который необходимо сделать в результате системного толкования положений ст.ст. 46 и 49 УПК РФ (произведенного с учетом положений вышеуказанного Постановления Конституционного Суда РФ), заключается в том, что если по общему правилу именно с момента приобретения лицом статуса подозреваемого, в порядке, определенном ч.1 ст. 46 УПК РФ, оно приобретает все права подозреваемого, предоставленные ст. 46 УПК и другими нормами УПК РФ, то, в порядке исключения, правом пользоваться помощью защитника оно может начать ранее. Данное право может быть реализовано им в любой момент после применения к нему мер процессуального принуждения, либо при совершении с его участием любых процессуальных действий, если данное лицо полагает, что их применение или совершение является следствием ведения в отношении него деятельности по осуществлению уголовного преследования. Так, например, имеет право пользоваться помощью защитника: опознаваемое лицо при предъявлении его для опознания; лицо, в квартире которого будет производиться обыск, если он является следствием подозрения в том, что именно оно совершило преступление, и т.п. 
Обвиняемый. Для того чтобы в производстве по уголовному делу появился обвиняемый, необходимо наличие совокупности материальных и процессуальных оснований. 

Процессуальные основания приобретения статуса обвиняемого установлены ч. 1 ст. 47 УПК РФ.

Обвиняемым признается лицо, в отношении которого:

1) либо вынесено постановление о привлечении его в качестве обвиняемого;

2) либо вынесен обвинительный акт. 

Материальные основания вынесения постановления о привлечении в качестве обвиняемого установлены в ст. 171 УПК РФ. Ими является наличие достаточных доказательств, дающих основания для обвинения лица в совершении преступления.  При этом доказательств виновности должно быть столько:

1) чтобы следователь, дознаватель были убеждены в виновности этого лица;

2) одновременно, по делу должны быть собраны не все доказательства, которых, по мнению следователя, дознавателя будет достаточно для вынесения обвинительного приговора судом, либо ими установлены не все обстоятельства, которые необходимо установить по уголовному делу, либо не все они установлены с достаточной полнотой. Т.е. доказательств по делу недостаточно для того, чтобы в настоящий момент окончить предварительное расследование, составить обвинительное заключение и передать уголовное дело в суд. 

Составление обвинительного акта является итогом производства дознания. Соответственно, материальными основаниями составления обвинительного акта является наличие такой совокупности доказательств, которой, по мнению дознавателя, достаточно для рассмотрения дела в суде, и которая заставляет дознавателя придти к однозначному выводу о том, что преступление имело место, данное лицо виновно в его совершении и нет оснований для прекращения уголовного дела или уголовного преследования. Очевидно, что поскольку обвинительный акт составляется  по окончании дознания, то при производстве дознания обвиняемого нет и быть не может. Обвиняемый как самостоятельная процессуальная фигура по делам, по которым предварительное расследование производится в форме дознания, существует и действует весьма непродолжительное время – с момента вынесения обвинительного акта (в ходе ознакомления участников с материалами уголовного дела, при решении вопроса об утверждении обвинительного акта прокурором) и до принятия судом решения о назначении судебного заседания. 
Обвиняемый, по уголовному делу которого назначено судебное разбирательство, именуется подсудимым. Обвиняемый, в отношении которого вынесен обвинительный приговор, именуется осужденным. Обвиняемый, в отношении которого вынесен оправдательный приговор, является оправданным (ч. 2 ст. 47 УПК РФ). Таким  образом, понятие «обвиняемый» является более широким понятием, по сравнению с понятиями «подсудимый» и «осужденный», которые, по существу, характеризуют процессуальное положение обвиняемого на том или ином этапе уголовного судопроизводства.
Права и обязанности подозреваемого и обвиняемого.

Обеспечение подозреваемому и обвиняемому права на защиту – конституционный принцип уголовного процесса. В Уголовно-процессуальном кодексе РФ он закреплен в ст. 16, состоящей из четырех частей:
1. Подозреваемому и обвиняемому обеспечивается право на защиту, которое они могут осуществлять лично либо с помощью защитника и (или) законного представителя.

2. Суд, прокурор, следователь и дознаватель разъясняют подозреваемому и обвиняемому их права и обеспечивают им возможность защищаться всеми не запрещенными УПК РФ способами и средствами. 

3. В случаях, предусмотренных УПК РФ, обязательное участие защитника и (или) законного представителя подозреваемого или обвиняемого обеспечивается должностными лицами, осуществляющими производство по уголовному делу. 

4. В случаях, предусмотренных УПК РФ и иными федеральными законами, подозреваемый и обвиняемый могут пользоваться помощью защитника бесплатно. 

Права подозреваемого и обвиняемого, предоставленные законом для обеспечения возможности защищаться от обвинения (подозрения) в совершении преступления закреплены ст.ст. 46, 47, 198 УПК РФ, а также содержатся в других нормах уголовно-процессуального законодательства.
В частности, подозреваемый и обвиняемый имеют право:
1. Знать, в чем они подозреваются или обвиняются. Реализация этого права обеспечивается, в частности, путем установления обязанности следователя (дознавателя) вручать подозреваемому и обвиняемому копии документов, в которых содержится информация (более или менее полная) о содержании существующего подозрения или о фактической стороне и квалификации выдвинутого обвинения. К  числу таких документов относятся: 

1) для подозреваемого - копия постановления о возбуждении против него уголовного дела, копия протокола задержания, копия постановления о применении к нему меры пресечения;

2) для обвиняемого - копия постановления о привлечении его в качестве обвиняемого, копия постановления о применении к нему меры пресечения, копия обвинительного заключения или обвинительного акта.

Кроме того, на следователя возложена обязанность предъявления обвинения (не позднее 3 суток с момента вынесения постановления о привлечении в качестве обвиняемого). 
2. Подозреваемый и обвиняемый имеют право  давать свои объяснения и показания по поводу подозрения или обвинения либо отказаться от дачи объяснений и показаний. При согласии подозреваемого или обвиняемого дать показания они должны быть предупреждены о том, что их показания могут быть использованы в качестве доказательств по уголовном уделу, в том числе и при их последующих отказе от этих показаний, за исключением случая предусмотренного п. 1 ч. 2 ст. 75 УПК РФ. Данному праву подозреваемого и обвиняемого также корреспондируют соответствующие обязанности следователя. Так, в соответствии с ч.2 ст.46 УПК РФ, следователь в случае задержания подозреваемого должен допросить его не позднее 24 часов с момента его фактического задержания. В соответствии с ч.1 ст. 173 УПК РФ следователь обязан допросить обвиняемого немедленно после предъявления ему обвинения (имея возможность отложить допрос лишь для того, чтобы дать обвиняемому возможность пообщаться наедине со своим защитником).
3. Пользоваться помощью защитника (в том числе и бесплатно) и иметь с ним свидания наедине и конфиденциально, в том числе до первого допроса. При этом обвиняемый, в соответствии с п.9 ч.4 ст. 47 УПК РФ может иметь свидания с защитником без ограничения их числа и продолжительности. В ст. 46 УПК РФ нет указания на аналогичное право подозреваемого.  Это, в некоторой степени, диктуется  особенностями его процессуального статуса как временного участника уголовного процесса. Так, подозреваемый, как уже было сказано выше, должен быть допрошен в течение 24 часов с момента его фактического задержания. Предоставление ему возможности общаться с защитником без ограничения времени могло бы сделать данную норму УПК РФ фактически нереализуемой. С учетом этого, ч.4 ст. 92 УПК РФ предусматривает, что в случае необходимости производства процессуальных действий с участием подозреваемого продолжительность свидания свыше 2 часов может быть ограничена дознавателем, следователем, прокурором с обязательным предварительным уведомлением об этом подозреваемого и его защитника. В любом случае продолжительность свидания не может быть менее 2 часов. Процессуальный закон в то же время не предусматривает возможности ограничения числа свиданий подозреваемого со своим защитником. Поэтому, хотя в ст. 46 УПК РФ и не записано прямо право подозреваемого встречаться со своим защитником неограниченное количество раз, он, несомненно, имеет должен иметь такую возможность, если только такие свидания не ведут к несоблюдению изложенного выше правила, содержащегося в ч.4 ст. 92 УПК РФ.
В ряде случаев участие защитника является обязательным (см. ч.1 ст. 51 УПК РФ). В этих случаях, если защитник не приглашен самим подозреваемым, обвиняемым, его законным представителем, а также другими лицами по поручению или с согласия подозреваемого, обвиняемого, то дознаватель, следователь, прокурор или суд обязаны обеспечить участие защитника в уголовном судопроизводстве.

4. Одновременно подозреваемый и обвиняемый наделены правом в любой момент производства по уголовному делу отказаться от помощи защитника. Такой отказ допускается только по инициативе подозреваемого или обвиняемого. Отказ от защитника не обязателен для дознавателя, следователя, прокурора и суда.

Отказ от защитника не лишает подозреваемого, обвиняемого права в дальнейшем ходатайствовать о допуске защитника к участию в производстве по уголовному делу. Допуск защитника не влечет за собой повторения процессуальных действий, которые к этому моменту уже были произведены. 
5. В соответствии с п.4 ч.4 ст. 46 УПК РФ и п. 4 ч. 4 ст. 47 УПК РФ, обвиняемый и подозреваемый имеют право представлять доказательства. Реально же они, конечно, доказательств не представляют. Как более точно записано в ч. 2 ст. 86 УПК РФ, подозреваемый и обвиняемый имеют право собирать и представлять письменные предметы и документы для приобщения их к уголовному делу в качестве доказательств. Решение же о признании тех или иных предметов или документов вещественными доказательствами и/или о приобщении их к делу в качестве доказательств принадлежит лицам, ведущим уголовный процесс (следователю, дознавателю, прокурору, в судебных стадиях или в ходе осуществления судебного контроля за досудебным производством – суду).
6. Подозреваемый и обвиняемый имеют право заявлять ходатайства и отводы.
Ими, как и другими участниками процесса, действующими на стороне обвинения или стороне защиты, могут быть заявлены ходатайства о производстве процессуальных действий или принятии процессуальных решений для установления обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела, обеспечения прав и законных интересов лица, заявившего ходатайство.  
Ходатайство может быть заявлено в любой момент производства по уголовному делу. Письменное ходатайство приобщается к уголовному делу, устное - заносится в протокол следственного действия или судебного заседания. Отклонение ходатайства не лишает заявителя права вновь заявить ходатайство. Ходатайство подлежит рассмотрению и разрешению непосредственно после его заявления. В случаях, когда немедленное принятие решения по ходатайству, заявленному в ходе предварительного расследования, невозможно, оно должно быть разрешено не позднее 3 суток со дня его заявления. Об удовлетворении ходатайства либо о полном или частичном отказе в его удовлетворении дознаватель, следователь, прокурор, судья выносят постановление, а суд - определение, которое доводится до сведения лица, заявившего ходатайство. Решение по ходатайству может быть обжаловано прокурору или в суд в порядке, установленном главой 16 УПК РФ (исключение из этого правила делается только для ходатайств, заявляемых в ходе судебного разбирательства – ч.5 ст. 355 УПК РФ). 
7. Подозреваемый и обвиняемый вправе давать объяснения и показания на родном языке или языке,  которым подозреваемый, обвиняемый владеет, и могут пользоваться  услугами переводчика бесплатно. Это право, в том числе, может быть использовано подозреваемым и обвиняемым и в случае, когда они владеют языком, на котором ведется судопроизводство. 
8. Подозреваемый вправе, в соответствии с п.8 ч.4 ст. 46 УПК РФ, знакомиться с протоколами следственных действий, проведенных с его участием, и давать на них замечания. Это право, безусловно, может использоваться им и в отношении протоколов тех следственных действий, произведенных с его участием, которые состоялись до момента приобретения им процессуального статуса подозреваемого. Обвиняемому же, в соответствии с п. 10 ч.4 ст. 47 предоставлено право знакомиться с протоколами следственных действий, производимых по его ходатайству или ходатайству его защитника либо законного представителя, и подавать на них замечания. Возникает вопрос: не означает ли различие в формулировках прав подозреваемого и обвиняемого, что подозреваемый не имеет права знакомиться с протоколами следственных действий, произведенных по его ходатайству, а обвиняемый – не может знакомиться с  протоколами следственных действий, произведенных с его участием (но без ходатайства об этом его или его защитника либо законного представителя)? Представляется, что обе эти возможности равно необходимы для осуществления подозреваемым, обвиняемым своей защиты, и, с этой точки зрения, различие в формулировках прав подозреваемого и обвиняемого представляется необъяснимым. Тем не менее, право обвиняемого на ознакомление с протоколами всех следственных действий, произведенных с его участием, и право делать замечания, подлежащие внесению в протокол, не может быть ограничено, исходя из положений ч.ч. 6 – 7 ст. 166 УПК РФ, предусматривающей порядок составления протокола следственного действия. Подозреваемый же, может быть фактически лишен  следователем, дознавателем возможности знакомиться с протоколами следственных действий, произведенных по его ходатайству, ходатайству его защитника либо законного представителя. Это необъяснимо, противоречит принципу предоставления подозреваемому, обвиняемому права на защиту, и неосновательно уменьшает процессуальные гарантии реализации прав подозреваемого, по сравнению с правами обвиняемого, что особенно недопустимо, учитывая, что обвиняемый как субъект уголовного судопроизводства отсутствует в ходе производства предварительного расследования в форме дознания, до того момента, пока дознание не будет окончено (и не будет вынесен обвинительный акт). Получается, что права и процессуальные возможности лица, в отношении которого ведется дознание, уже, прав и процессуальных возможностей лица, в отношении которого ведется предварительное следствие. Думается, что такое положение недопустимо и должно быть исправлено законодателем путем внесения в закон соответствующих поправок.
9. Подозреваемый и обвиняемый вправе участвовать с разрешения следователя или дознавателя в следственных действиях, производимых по их ходатайству, ходатайству их защитника либо законного представителя.

10. Они могут приносить жалобы на действия (бездействие) и решения суда, прокурора, следователя и дознавателя. Обвиняемому, помимо этого, предоставлено право принимать участие в разрешении его жалоб судом. Это различие в формулировках прав подозреваемого и обвиняемого должно быть оценено безусловно отрицательно. Право лица участвовать в судебном заседании, инициированном им, давать суду пояснения и высказывать свою позицию - необходимый составляющий элемент конституционного права на судебную защиту (ст. 46 Конституции РФ). Лицо не может быть лишено таких правомочий в связи с тем, что оно является подозреваемым по уголовному делу. В то же время, порядок рассмотрения судом жалоб, предусмотренный ст. 125 УПК РФ, предусматривает возможность участия заявителя в судебном заседании (независимо от его процессуального положения). С учетом содержания права, предоставленного ст. 46 Конституции РФ, положение ст. 125 УПК РФ имеет преобладающее значение по отношению к содержанию п. 10 ч.4 ст. 46 УПК РФ, и последний не должен истолковываться, как лишающий подозреваемого права участвовать в судебном заседании по жалобе, поданной им, его защитником или его законным представителем.
11. При назначении и производстве экспертизы подозреваемый и обвиняемый имеют права (см. ст. 198 УПК РФ):

а) знакомиться с постановлением о назначении судебной экспертизы;

б) заявлять отвод эксперту или ходатайствовать о производстве судебной экспертизы в другом экспертном учреждении;

в) ходатайствовать о привлечении в качестве экспертов указанных ими лиц либо о производстве судебной экспертизы в конкретном экспертном учреждении;

г) ходатайствовать о внесении в постановление о назначении судебной экспертизы дополнительных вопросов эксперту;

д) присутствовать с разрешения следователя при производстве судебной экспертизы, давать объяснения эксперту;

е) знакомиться с заключением эксперта или сообщением о невозможности дать заключение, а также с протоколом допроса эксперта. 

12) Подозреваемый и обвиняемый могут участвовать в рассмотрении судом вопросов:

а) об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу, домашнего ареста;

б) о временном отстранении от должности. 
13) Подозреваемый и обвиняемый вправе возражать против прекращения уголовного дела по основаниям, предусмотренным ч. 2 ст. 27 УПК РФ. Это право подозреваемого, опять-таки, не предусмотрено ст. 46 УПК РФ, однако закреплено в ч. 2 ст. 27 УПК РФ.
14) Подозреваемый и обвиняемый имеют также право защищаться иными способами и средствами, не запрещенными УПК РФ. 
Поскольку обвиняемый участвует в предварительном следствии на всем его протяжении, а также в суде, он имеет и другие права, которых нет и не может быть у подозреваемого в силу кратковременного пребывания последнего в процессе. В частности, только обвиняемому принадлежат следующие права:
1.  Участвовать в рассмотрении судом вопросов:
а) о продлении срока содержания под стражей;
б) об избрании судом меры пресечения в виде заключения под стражу, домашнего ареста после передачи материалов уголовного дела в суд.
2. Знакомиться по окончании предварительного расследования со всеми материалами уголовного дела и выписывать из уголовного дела любые сведения и в любом объеме.
3. снимать за свой счет копии с материалов уголовного дела, в том числе с помощью технических средств.
4. Участвовать в судебном разбирательстве уголовного дела в судах первой, второй и надзорной инстанций.

5. Знакомиться с протоколом судебного заседания и подавать на него замечания.
6. Обжаловать приговор, определение, постановление суда и получать копии обжалуемых решений.
7. Получать копии принесенных по уголовному делу жалоб и представлений и подавать возражения на эти жалобы и представления.
8. Участвовать в рассмотрении вопросов, связанных с исполнением приговора. 

Участие в уголовном деле защитника или законного представителя не служит основанием для ограничения какого-либо права обвиняемого или подозреваемого. 

Кроме того, при производстве конкретных следственных или иных процессуальных действий подозреваемый и обвиняемый наделяются и другими правами. 

Кроме прав, у подозреваемого и обвиняемого имеются и обязанности:
1. Являться по вызову дознавателя, следователя, прокурора;

2. Не препятствовать предварительному расследованию и не скрываться от него;

3. Не совершать преступлений и иных правонарушений;

4. Не использовать запрещенные законом способы и средства защиты;
5. Не разглашать данные предварительного расследования, если они были предварительно предупреждены следователем, дознавателем, прокурором о недопустимости разглашения ставших им известными данных предварительного расследования без соответствующего разрешения, и у них была отобрана подписка. 
В случае нарушения этих обязанностей к обвиняемому, подозреваемому может быть применена или изменена на более суровую меру пресечения, они могут быть подвергнуты принудительному приводу, против них может быть возбуждено административное производство или новое уголовное дело. 

4.2. Защитник
Защитник – лицо, осуществляющее в установленном УПК РФ порядке защиту прав и законных интересов подозреваемых и обвиняемых и оказывающее им юридическую помощь при производстве по уголовному делу (ч. 1 ст. 49 УПК РФ).

На этапе предварительного расследования в качестве защитника может быть допущен только адвокат. 

В соответствии с Федеральным законом «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» адвокатом является лицо, внесенное в реестр адвокатов, который ведется  на территории каждого субъекта РФ Территориальным органом федерального органа исполнительной власти в области юстиции (подразделением Федеральной регистрационной службы).

Адвокат вправе осуществлять адвокатскую деятельность на всей территории Российской Федерации без какого-либо дополнительного решения. 

Иностранные граждане и лица без гражданства, получившие статус адвоката в порядке, установленном Федеральным законом «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», допускаются к осуществлению адвокатской деятельности на всей территории Российской Федерации в случае, если иное не предусмотрено Федеральным законом» (ч.ч. 5, 6 ст. 9 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации»).

Адвокаты иностранного государства могут оказывать юридическую помощь на территории Российской Федерации по вопросам права данного иностранного государства.

Адвокаты иностранных государств не допускаются к оказанию юридической помощи на территории Российской Федерации по вопросам, связанным с государственной тайной Российской Федерации.

Адвокаты иностранных государств, осуществляющие адвокатскую деятельность на территории Российской Федерации, регистрируются федеральным органом исполнительной власти в области юстиции в специальном реестре, порядок ведения которого определяется Правительством Российской Федерации.

Без регистрации в указанном реестре осуществление адвокатской деятельности адвокатами иностранных государств на территории Российской Федерации запрещается» (ч.ч. 5, 6 ст. 2 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации»).

Защитник участвует в уголовном деле:

1) с момента вынесения постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого;

2) с момента возбуждения уголовного дела в отношении конкретного лица;

3) с момента фактического задержания лица, подозреваемого в совершении преступления в случаях:

а) предусмотренных ст.ст. 91 и 92 УПК РФ;

б) применения к нему в соответствии со ст. 100 УПК РФ меры пресечения в виде заключения под стражу;

4) с момента объявления лицу, подозреваемому в совершении преступления, постановления о назначении судебно-психиатрической экспертизы;

5) с момента начала осуществления иных мер процессуального принуждения или иных процессуальных действий, затрагивающих права и свободы лица, подозреваемого в совершении преступления.

Если в течение 24 часов с момента задержания подозреваемого или заключения подозреваемого, обвиняемого под стражу явка защитника, приглашенного им, невозможна, то дознаватель, следователь или прокурор принимает меры по назначению защитника. При отказе подозреваемого, обвиняемого от назначенного защитника следственные действия с участием подозреваемого, обвиняемого могут быть произведены без участника защитника, за исключением случаев, предусмотренных пп. 2-7 ч. 1 ст. 51 УПК РФ.

Значительные сложности для следователя создают правила, установленные ч. 3 ст. 50 УПК. В ней закреплено, что «… в случае неявки приглашенного защитника в течение 5 суток со дня заявления ходатайства о приглашении защитника дознаватель, следователь, прокурор или суд вправе предложить подозреваемому, обвиняемому пригласить другого защитника, а в случае его отказа принять меры по назначению защитника. Если участвующий в уголовном деле защитник в течение 5 суток не может принять участие в производстве конкретного следственного действия, а подозреваемый, обвиняемый не приглашает другого защитника и не ходатайствует о его назначении, то дознаватель, следователь вправе произвести данное следственное действие без участия защитника, за исключением случаев, предусмотренных п.п. 2-7 ч. 1 ст. 51 настоящего Кодекса».

Использование этой нормы недобросовестным обвиняемым может привести к бесконечному затягиванию предварительного следствия, а производство дознания сделает просто невозможным. Получается, что обвиняемый приглашает одного защитника, и он не может явиться для участия в производстве следственного действия. Следователь предлагает обвиняемому другого защитника, и тот также в течение 5 суток не может явиться. Следователь снова предлагает пригласить другого защитника, и так до бесконечности. Конечно, большинство обвиняемых в силу недостаточности средств не смогут позволить себе такой роскоши. Но для состоятельных обвиняемых закон предоставил прекрасную возможность затягивать расследование. Безусловно, это недоработка законодателя, и необходимо срочно внести в ч. 3 ст. 50 УПК РФ изменения, позволяющие следователю, дознавателю в четко определенных случаях проводить следственные действия с участием назначенного защитника. 

Адвокат допускается к участию в деле в качестве защитника по предъявлении удостоверения адвоката и ордера. Выносить специальное постановление о допуске адвоката в качестве защитника не требуется.

Адвокат не вправе отказаться от принятой на себя защиты (ч. 7 ст. 49 УПК РФ). Это означает, что, если адвокат представил ордер и допущен к защите, он обязан осуществлять ее на протяжении всего предварительного расследования и в судебном разбирательстве. Следователь не должен принимать ордер, выданный для участия адвоката в конкретном следственном или нескольких следственных действиях. 
Число адвокатов, которые могут защищать одного подозреваемого или обвиняемого, не ограничивается. Однако, если одного подозреваемого, обвиняемого защищают несколько защитников, то, по нашему убеждению, на следователе не лежит обязанность обеспечивать явку всех их для участия в производстве каждого следственного действия. 

Один адвокат вправе защищать нескольких подозреваемых или обвиняемых, но только с согласия каждого из них, и если интересы одного из них не противоречат интересам другого (ч. 6 ст. 49 УПК РФ).

В случае, если защитник участвует в производстве по уголовному делу, в материалах которого содержатся сведения, составляющие государственную тайну, и не имеет соответствующего допуска к указанным сведениям, он обязан дать подписку об их неразглашении (ч. 5 ст. 49 УПК РФ). 

На этапе предварительного расследования в качестве защитника допускаются адвокаты. Близкие родственники обвиняемого, а также другие лица могут быть допущены в качестве защитников только по определению суда или постановлению судьи, но только наряду (вместе) с защитником. Эта норма призвана гарантировать надлежащую квалификацию лиц, допускаемых к участию в деле в качестве защитников. 
При производстве у мирового судьи близкие родственники обвиняемого, а также другие лица могут быть допущены и вместо адвоката.

Подозреваемый, обвиняемый вправе в любой момент производства по уголовному делу отказаться от помощи защитника. Такой отказ допускается только по инициативе подозреваемого или обвиняемого. Отказ от защитника заявляется в письменном виде и отражается в протоколе соответствующего процессуального действия. 

Отказ от защитника не обязателен для дознавателя, следователя, прокурора в любом случае. Это правило введено в УПК отнюдь не случайно. Ведь в соответствии с п. 1 ч. 2 ст. 75 УПК показания подозреваемого, обвиняемого, данные в ходе досудебного производства по уголовному делу в отсутствие защитника, включая случаи отказа от защитника, и не подтвержденные подозреваемым, обвиняемым в суде признаются недопустимыми. Отсюда следует, что по общему правилу дознавателю и следователю лучше не принимать отказа от защитника и допрашивать подозреваемого или обвиняемого с участием защитника. 

Отказ от защитника не лишает подозреваемого, обвиняемого права в дальнейшем ходатайствовать о допуске защитника к участию в производстве по уголовному делу. Допуск защитника не влечет за собой повторения процессуальных действий, которые к этому моменту уже были произведены (ст. 52 УПК РФ).

Учитывая, что подозреваемый, обвиняемый вправе в любой момент отказаться от защитника, возникает вопрос: как должна решаться ситуация, когда обвиняемый отказался от защитника-адвоката, но желает, чтобы его продолжал защищать близкий родственник или иное лицо, которое до этого было допущено к осуществлению защиты наряду с адвокатом? Пленум Верховного Суда РФ, рассмотрев этот вопрос, пришел к выводу о том, что поскольку в соответствии с частью 2 статьи 49 УПК РФ один из близких родственников обвиняемого или иное лицо, о допуске которого ходатайствует обвиняемый, может быть допущено судом в качестве защитника только наряду с адвокатом, принятие отказа от адвоката влечет за собой и прекращение участия в деле этого лица (за исключением производства у мирового судьи)
. Думается, что такое решение противоречит обеспечению права обвиняемого на защиту, и его отказ от защитника – адвоката не должен приводить к исключению для него возможности защищаться с помощью других, избранных им защитников. Но если даже исходить из того, что правило, содержащееся в ч. 2 ст. 49 УПК РФ, не подлежит ограничению, то не следует забывать, что есть и иной выход из описанной ситуации, возможность которого обуславливается тем, что отказ от защитника для суда не обязателен. С учетом этого, было бы более соответствующим праву обвиняемого на защиту не решение суда прекратить участие как профессионального так и непрофессионального защитника, а, напротив, решение о том, чтобы не принять отказ от защитника, оставив, по-прежнему, осуществление защиты за ними обоими.
Заведующий юридической консультацией или президиум коллегии адвокатов обязан выделить адвоката для осуществления защиты подозреваемого или обвиняемого в течение 24 часов с момента получения соответствующего уведомления. 

В случае, если адвокат участвует в производстве предварительного расследования или судебном разбирательстве по назначению дознавателя, следователя, прокурора или суда, расходы на оплату его труда компенсируются за счет средств федерального бюджета. Впоследствии, суммы, выплачиваемые адвокату за оказание им юридической помощи в случае участия адвоката в уголовном судопроизводстве по назначению, могут быть взысканы с осужденного, за исключением ситуации, когда подозреваемый или обвиняемый заявил об отказе от защитника, но отказ не был удовлетворен и защитник участвовал в уголовном деле по назначению. В этом случае расходы на оплату труда адвоката возмещаются за счет средств федерального бюджета. За счет федерального бюджета эти расходы могут быть возмещены и в других случаях, например, в случае имущественной несостоятельности лица, с которого они должны быть взысканы. Суд также вправе освободить осужденного полностью или частично от уплаты процессуальных издержек, если это может существенно отразиться на материальном положении лиц, которые находятся на иждивении осужденного.
Участие защитника в уголовном производстве обязательно в случаях (ст. 51 УПК РФ):

1) если подозреваемый, обвиняемый не отказался от защитника;

2) подозреваемый, обвиняемый является несовершеннолетним;

3) подозреваемый, обвиняемый в силу физических или психических недостатков не может самостоятельно осуществлять свое право на защиту;

4) подозреваемый, обвиняемый не владеет языком, на котором ведется производство по уголовному делу;

5) лицо обвиняется в совершении преступления, за которое может быть назначено наказание в виде лишения свободы на срок свыше пятнадцати лет, пожизненное лишение свободы или смертная казнь;

6) уголовное дело подлежит рассмотрению судом с участием присяжных заседателей;

7) обвиняемый заявил ходатайство о рассмотрении уголовного дела в порядке, установленном гл. 40 УПК РФ (Особый порядок принятия судебного решения при согласии обвиняемого с предъявленным ему обвинением).

Если в случаях обязательного участия защитника он не приглашен самим подозреваемым, обвиняемым, его законным представителем, а также другими лицами по поручению или с согласия подозреваемого, обвиняемого, то дознаватель, следователь, прокурор или суд обеспечивает участие защитника в уголовном судопроизводстве. 

Полномочия (не права, как было в УПК РСФСР, а именно полномочия) защитника закреплены в ст. 53 УПК РФ.

С момента допуска к участию в уголовном деле защитник вправе:

1) иметь с подозреваемым, обвиняемым свидания наедине и конфиденциально без ограничения их числа и продолжительности. Адвокат не должен получать разрешение дознавателя или следователя на каждое свидание (см.: Федеральный закон «О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений» от 15 июля 1995 г. № 103-AP). УПК РФ вообще не предусматривает получение таких разрешений. Конституционный суд РФ разъяснил, что выполнение адвокатом процессуальных обязанностей защитника, имеющего ордер на право ведения защиты, «не может быть поставлено в зависимость от усмотрения должностного лица или органа, в производстве которого находятся уголовные дела» (пост. Конституционного Суда РФ от 25 октября 2001 г. № 14-П «По делу о проверке конституционности положений, содержащихся в статьях 47 и 51 УПК РСФСР и п. 15 ч. 2 статьи 16 Федерального закона «О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений», в связи с жалобами граждан А.П. Голомидова, В.Г. Кислицина и И.В. Москвичева)».
2) Собирать и представлять доказательства, необходимые для оказания юридической помощи.

В соответствии с ч. 3 ст. 86 УПК  РФ защитник вправе собирать доказательства путем:

а) получения предметов, документов и иных сведений;

б) опроса лиц с их согласия;

в) истребования справок, характеристик, иных документов от органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений и организаций, которые обязаны предоставлять запрашиваемые документы или их копии.

Вряд ли можно считать эту деятельность защитника собиранием доказательств.

Для того, чтобы сведения, полученные защитником, стали действительно доказательствами, следователь по ходатайству защитника должен допросить указанных выше лиц в качестве свидетелей, приобщить к делу представленные защитником документы или предметы. Если же он откажет в удовлетворении ходатайства защитника, то эти сведения доказательствами так и не станут.
3) Привлекать специалиста в соответствии со ст. 58 УПК РФ.
4) Присутствовать при предъявлении обвинения.
5) Участвовать в допросе подозреваемого, обвиняемого, а также в иных следственных действиях, производимых с участием подозреваемого, обвиняемого либо по его ходатайству или ходатайству самого защитника в порядке, установленном УПК РФ.
6) Знакомиться с протоколами задержания, постановлением о применении меры пресечения, протоколами следственных действий, произведенных с участием подозреваемого, обвиняемого, иными документами, которые предъявлялись либо должны были предъявляться подозреваемому, обвиняемому.
7) знакомиться по окончании предварительного расследования со всеми материалами уголовного дела, выписывать из уголовного дела любые сведения и в любом объеме, снимать за свой счет копии с материалов уголовного дела, в том числе с помощью технических средств (п. 7 ч.1 ст. 53 УПК РФ)
При этом, в соответствии с  Определением Конституционного Суда РФ от 12.05.2003 №173-О «По жалобе гражданина Коваля Сергея Владимировича на нарушение его конституционных прав положениями статей 47 и 53 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации»,  положения пункта 7 части первой статьи 53 УПК Российской Федерации - по конституционно-правовому смыслу, выявленному в данном Определении на основе правовых позиций, выраженных в сохраняющих свою силу постановлениях Конституционного Суда Российской Федерации, - не препятствуют обвиняемым, права и свободы которых затрагиваются судебными решениями об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу или о продлении срока содержания под стражей, и их защитникам в ознакомлении с материалами, на основании которых принимаются эти решения.
8) Заявлять ходатайства и отводы.
9) Участвовать в судебном разбирательстве уголовного дела в судах первой, второй и надзорной инстанций, а также в рассмотрении вопросов, связанных с исполнением приговора.

10) Приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора, суда и участвовать в их рассмотрении судом.
11) Защитник, участвующий в производстве следственного действия, в рамках оказания юридической помощи своему подзащитному вправе давать ему в присутствии следователя краткие консультации, задавать с разрешения следователя вопросы допрашиваемым лицам, делать письменные замечания по поводу правильности и полноты записей в протоколе данного следственного действия. Следователь может отвести вопросы защитника, но обязан занести отведенные вопросы в протокол.
12) Защитник вправе использовать иные не запрещенные УПК РФ средства и способы защиты. 
Участие в уголовном деле защитника или законного представителя обвиняемого не служит основанием для ограничения какого-либо права обвиняемого. 

Защитник не вправе разглашать данные предварительного расследования, ставшие ему известными в связи с осуществлением защиты, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 УПК РФ. За разглашение данных предварительного расследования защитник несет ответственность в соответствии со ст. 310 Уголовного кодекса РФ (ч. 2 ст. 53 УПК РФ).

В соответствии с положениями Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», защитник также не вправе:

а) занимать по делу позицию вопреки воле доверителя, за исключением случаев, когда адвокат убежден в наличии самооговора доверителя;

б) делать публичные заявления о доказанности вины доверителя, если тот ее отрицает;

в) разглашать сведения, сообщенные ему доверителем в связи с оказанием последнему юридической помощи, без согласия доверителя;

г) осуществлять негласное сотрудничество с органами, осуществляющими оперативно-розыскную деятельность.
Адвокат также обязан честно, разумно и добросовестно отстаивать права и законные интересы доверителя всеми не запрещенными законодательством Российской Федерации средствами.
4.3. Гражданский ответчик

В качестве гражданского ответчика может быть привлечено физическое или юридическое лицо, которое в соответствии с Гражданским кодексом Российской Федерации несет ответственность за вред, причиненный преступлением. О привлечении физического или юридического лица в качестве гражданского ответчика дознаватель, следователь, прокурор или судья выносит постановление, а суд - определение. 

По общему правилу, такую ответственность несет лицо, признанное виновным, в совершении преступления. В таких случаях фигура гражданского ответчика совпадает с фигурой подозреваемого или обвиняемого по делу. Однако бывают и ситуации, в которых признается гражданским ответчиком лицо, не являющееся подозреваемым или обвиняемым по делу. Так, в силу положений ст. 1074 ГК РФ в случае, когда у несовершеннолетнего в возрасте от четырнадцати до восемнадцати лет нет доходов или иного имущества, достаточных для возмещения вреда, вред должен быть возмещен полностью или в недостающей части его родителями (усыновителями) или попечителем, если они не докажут, что вред возник не по их вине.

Если несовершеннолетний в возрасте от четырнадцати до восемнадцати лет, нуждающийся в попечении, находился в соответствующем воспитательном, лечебном учреждении, учреждении социальной защиты населения или другом аналогичном учреждении, которое в силу закона является его попечителем (статья 35), это учреждение обязано возместить вред полностью или в недостающей части, если не докажет, что вред возник не по его вине. 
Соответственно, в этих случаях гражданским ответчиком должны быть признаны родители (усыновители) или попечитель несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого. 
Другой случай ответственности другого лица за вред причиненный преступными действиями – это ответственность работодателя за вред, причиненный его работником (ст. 1068 ГК РФ).

Гражданский ответчик вправе:

1) знать сущность исковых требований и обстоятельства, на которых они основаны;

2) возражать против предъявленного гражданского иска;

3) давать объяснения и показания по существу предъявленного иска;

4) отказаться свидетельствовать против самого себя, своего супруга (своей супруги) и других близких родственников, круг которых определен пунктом 4 статьи 5 УПК РФ. При согласии гражданского ответчика дать показания он должен быть предупрежден о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательств по уголовному делу, в том числе и в случае его последующего отказа от этих показаний;

5) давать показания на родном языке или языке, которым он владеет, и пользоваться помощью переводчика бесплатно;

6) иметь представителя;

7) собирать и представлять доказательства;

8) заявлять ходатайства и отводы;

9) знакомиться по окончании предварительного расследования с материалами уголовного дела, относящимися к предъявленному гражданскому иску, и делать из уголовного дела соответствующие выписки, снимать за свой счет копии с тех материалов уголовного дела, которые касаются гражданского иска, в том числе с использованием технических средств;

10) участвовать в судебном разбирательстве уголовного дела в судах первой и апелляционной инстанций;

11) выступать в судебных прениях;

12) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора, суда в части, касающейся гражданского иска, и принимать участие в их рассмотрении судом;

13) знакомиться с протоколом судебного заседания и подавать на него замечания;

14) обжаловать приговор, определение или постановление суда в части, касающейся гражданского иска, и участвовать в рассмотрении жалобы вышестоящим судом;

15) знать о принесенных по уголовному делу жалобах и представлениях и подавать на них возражения, если они затрагивают его интересы.

Гражданский ответчик не вправе:

1) уклоняться от явки по вызовам дознавателя, следователя, прокурора или в суд; 

2) разглашать данные предварительного расследования, ставшие ему известными в связи с участием в производстве по уголовному делу, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном статьей 161 УПК РФ. За разглашение данных предварительного расследования гражданский ответчик несет ответственность в соответствии со статьей 310 Уголовного кодекса Российской Федерации.

4.4. Законный представитель подозреваемого и обвиняемого, представитель гражданского ответчика

По уголовным делам о преступлениях, совершенных несовершеннолетними, кроме защитника, к обязательному участию в уголовном деле привлекаются их законные представители.

Законные представители – родители, усыновители, опекуны или попечители несовершеннолетнего обвиняемого, подозреваемого либо потерпевшего, представители учреждений или организаций, на попечении которых находится несовершеннолетний обвиняемый, подозреваемый, либо потерпевший, органные опеки и попечительства (п. 12 ст. 5 УПК РФ). 

В соответствии со ст. 426 УПК РФ законные представители несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого допускаются к участию в уголовном деле на основании постановления прокурора, следователя, дознавателя с момента первого допроса несовершеннолетнего в качестве подозреваемого или обвиняемого
. При допуске к участию в уголовном деле им разъясняются их права. 

Законный представитель вправе:

1) знать, в чем подозревается или обвиняется несовершеннолетний;

2) присутствовать при предъявлении обвинения;

3) участвовать в допросе несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого, а также, с разрешения следователя, в иных следственных действиях, производимых с его участием и участием защитника;

4) знакомиться с протоколами следственных действий, в которых он принимал участие, и делать письменные замечания о правильности и полноте сделанных в них записей;

5) заявлять ходатайства и отводы, приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора;

6) представлять доказательства;

7) по окончании предварительного расследования знакомиться со всеми материалами уголовного дела, выписывать из него любые сведения и в любом объеме.

Прокурор, следователь, дознаватель вправе по окончании предварительного расследования вынести постановление о непредъявлении несовершеннолетнему обвиняемому для ознакомления тех материалов уголовного дела, которые могут оказать на него отрицательное воздействие. Ознакомление с этими материалами законного представителя несовершеннолетнего обвиняемого является обязательным. 

Законный представитель может быть отстранен от участия в уголовном деле, если имеются основания полагать, что его действия наносят ущерб интересам несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого. Об этом прокурор, следователь, дознаватель выносят постановление. В этом случае к участию в уголовном деле допускается другой законный представитель несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого. 

Кроме того, в деле о применении принудительных мер медицинского характера могут участвовать законные представители лица, в отношении которого ведется производство. Законный представитель и в этом случае привлекается к участию в деле постановлением прокурора или следователя. По этим делам предварительное следствие является обязательным. 
Представителями гражданского ответчика могут быть адвокаты, а представителями гражданского ответчика, являющегося юридическим лицом, также иные лица, правомочные в соответствии с Гражданским кодексом Российской Федерации представлять его интересы (орган юридического лица, либо иное лицо, уполномоченное представлять его интересы на основании доверенности). 

По определению суда или постановлению судьи, прокурора, следователя, дознавателя в качестве представителя гражданского ответчика могут быть также допущены один из близких родственников гражданского ответчика или иное лицо, о допуске которого ходатайствует гражданский ответчик. 

Представитель гражданского ответчика имеет те же права, что и представляемое им лицо.
Личное участие гражданского ответчика в производстве по уголовному делу не лишает его права иметь представителя.
§ 5. Иные участники уголовного судопроизводства

5.1 Свидетель
Согласно ст. 56 УПК РФ свидетелем является лицо, которому могут быть известны какие-либо обстоятельства, имеющие значение для расследования и разрешения уголовного дела, и которое вызвано для дачи показаний.

В качестве свидетеля может быть вызвано и допрошено лю​бое лицо независимо от занимаемого им служебного или общественного положения и других обстоятельств, связанных с его личностью. Вместе с тем УПК предусматривает определенные категории лиц, которые наделены так называемым свидетельским иммунитетом
.

В соответствии с ч. 3 ст. 56 УПК РФ не подлежат допросу в качестве свидетелей:

1) судья, присяжный заседатель – об обстоятельствах уголовного дела, которые стали им известны в связи с участием в производстве по данному уголовному делу;

2) адвокат, защитник подозреваемого, обвиняемого - об обстоятельствах, ставших ему известными в связи с обращением к нему за юридической помощью или в связи с ее оказанием;

3) адвокат – об обстоятельствах, которые стали ему известны в связи с оказанием юридической помощи;

4) священнослужитель – об обстоятельствах, ставших ему известными из исповеди;

5) член Совета Федерации, депутат Государственной Думы без их согласия – об обстоятельствах, которые стали им известны в связи с осуществлением ими своих полномочий.

Указанные категории лиц не только вправе отказаться от дачи показаний по определенным обстоятельствам, но и, как правило, не имеют права их давать. Следователь не имеет права их допрашивать, если бы даже они сами пожелали дать показания. Из этого правила, однако есть исключение. В соответствии с позицией, выраженной Конституционным Судом РФ в своем Определении от 6 марта 2003 года: «Освобождая адвоката от обязанности свидетельствовать о ставших ему известными обстоятельствах в случаях, когда это вызвано нежеланием разглашать конфиденциальные сведения, пункт 2 части третьей статьи 56 УПК Российской Федерации вместе с тем не исключает его право дать соответствующие показания в случаях, когда сам адвокат и его подзащитный заинтересованы в оглашении тех или иных сведений. Данная норма также не служит для адвоката препятствием в реализации права выступить свидетелем по делу при условии изменения впоследствии его правового статуса и соблюдения прав и законных интересов лиц, доверивших ему информацию.

В подобных случаях суды не вправе отказывать в даче свидетельских показаний лицам, перечисленным в части третьей статьи 56 УПК Российской Федерации (в том числе защитникам обвиняемого и подозреваемого), при заявлении ими соответствующего ходатайства. Невозможность допроса указанных лиц - при их согласии дать показания, а также при согласии тех, чьих прав и законных интересов непосредственно касаются конфиденциально полученные адвокатом сведения, - приводила бы к нарушению конституционного права на судебную защиту и искажала бы само существо данного права».

Таким образом, адвокат, защитник обвиняемого, подозреваемого вправе (но не обязан) дать свидетельские показания. При этом, как представляется, подзащитный (или иное лицо, которому адвокатом оказывается или ранее оказывалась юридическая помощь, чьи права могут быть нарушены оглашением конфиденциальных сведений) должно дать согласие на допрос адвоката (защитника). Это согласие должно быть конкретным, прямо оговаривающим на оглашение сведений о каких обстоятельствах оно дается, с тем, чтобы в дальнейшем исключить возможность заявления претензий по вопросу содержания таких свидетельских показаний как к адвокату (защитнику), так и к следователю, произведшему допрос.
Кроме того, лицо, вызванное для допроса в качестве свидете​ля, вправе не давать показания против самого себя и своих близких родственников. Однако если он пожелает, он также может дать по​казания. В этом случае свидетель должен быть предупрежден о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательств по уголовному делу, в том числе и в случае его последующего отказа от этих показаний.

К близким родственникам относятся: супруг, супруга, родители, дети, усыновители, усыновленные, родные братья и родные сестры, дедушка, бабушка, внуки (п. 4 ст. 5 УПК РФ). Перечень этот исчерпывающий.

По смыслу УПК РФ, а также Семейного кодекса РФ не относятся к близким родственникам, в частности, сожитель и сожительница, а значит, на них не распространяется свидетельский иммунитет.

Других ограничений для допроса лиц в качестве свидетелей нет. Это означает, что нельзя отказаться давать показания, ссылаясь на коммерческую, врачебную, служебную, государственную тайну. Другое дело, когда расследование связано со сведениями, составляющими служебную или государственную тайну. В этом случае расследование будет производить следователь, имеющий допуск к этим сведениям.

УПК РФ относит свидетеля к иным участникам уголовного судопроизводства. Как и всякий участник уголовного судопроизводства, свидетель не только несет обязанности, но и наделен правами (ст. 56 УПК РФ). 

Свидетель вправе:

1) отказаться свидетельствовать против самого себя, своего супруга (своей супруги) и других близких родственников; 

2) давать показания на родном языке или языке, которым он владеет. По смыслу УПК РФ следует, что даже если свидетель и владеет языком, на котором ведется судопроизводство, но пожелает давать показания на своем родном языке или ином языке, которым он также владеет, то ему должен быть предостав​лен переводчик. Данное положение нового УПК РФ вызывает недоумение, поскольку в нем нет необходимости, однако его реализация по ряду дел может сущест​венно затруднить как судебное, так и досудебное производство.

3) пользоваться помощью переводчика бесплатно;

4) заявлять отвод переводчику, участвующему в его допросе;

5) заявлять ходатайства и приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда;

6) являться на допрос с адвокатом.

Если свидетель явился на допрос с адвокатом, приглашенным им для оказания юридической помощи, то адвокат присутствует при допросе и пользуется всеми правами, предоставленными защитнику при участии последнего в производстве следственного действия. В частности, адвокат свидетеля вправе давать своему клиенту в присутствии следователя краткие консультации, задавать с разрешения следователя вопросы допрашиваемым лицам, делать письменные замечания по поводу правильности и полноты записей в протоколе данного следственного действия. Следователь может отвести вопросы защитника, но обязан занести отведенные вопросы в протокол
По окончании допроса адвокат вправе делать заявления о нарушениях прав и законных интересов свидетеля. Указанные заявления подлежат занесению в протокол допроса (ч. 5 ст. 189 УПК РФ). 

7) ходатайствовать о применении мер безопасности;
8) УПК РСФСР (ст. 168) предусматривал также право свидетеля на возмещение понесенных им расходов и на сохранение среднего заработка по месту работы за все время, затраченное в связи с вызовом на допрос, а если он не рабочий или служащий, то вознаграждение за отвлечение от обычных занятий из средств органа дознания, следствия, суда.

По смыслу п. 1, 2, 3 ч. 2 ст. 131 УПК РФ это право сохранено и в УПК РФ.

Свидетель не может быть принудительно подвергнут судебной экспертизе или освидетельствованию, за исключением случаев, когда освидетельствование необходимо для оценки его показаний (ч. 1 ст. 179 УПК РФ).

Обязанности свидетеля. Свидетель не вправе:

1. Уклоняться от явки по вызовам дознавателя, следователя, прокурора или в суд. 

В случае неявки без уважительных причин лицо, вызываемое на допрос, может быть подвергнуто приводу либо к нему могут быть применены иные меры процессуального принуждения. 

2. Давать заведомо ложные показания либо отказываться от дачи показаний. За дачу ложных показаний или отказ от дачи показаний установлена уголовная ответственность (ст.ст. 307, 308 УК РФ).

Следует иметь в виду, что свидетель может нести уголовную ответственность лишь за дачу заведомо ложных показаний. Не может нести ответственности тот, кто заблуждается, ошибается, и в этой связи его показания не точны или не соответствуют дейст​вительности вовсе.

3. Разглашать данные предварительного расследования, ставшие ему известными в связи с участием в производстве по уголовному делу, если он был об этом заранее предупрежден. Свидетель (если он был предупрежден о неразглашении данных предварительного следствия) несет ответственность в соответствии со ст. 310 УК РФ.

5.2. Эксперт и специалист
В Уголовно-процессуальном кодексе дается определение понятий «судебная экспертиза», «эксперт», «экспертное учреждение». Так, в соответствии с УПК РФ «судебная экспертиза – экспертиза, производимая в порядке, установленном настоящим кодексом» (п. 49 ст. 5 УПК РФ), «эксперт – лицо, обладающее специальными знаниями и назначенное в порядке, установленном настоящим кодексом, для производства «судебной экспертизы и дачи заключения» (ч. 1 ст. 57 УПК РФ), а экспертное учреждение – государственное судебно-экспертное учреждение или иное учреждение, которому поручено производство судебной эксперти​зы» (п. 60 ст. 5 УПК).

Таким образом, для того чтобы то или иное лицо считать экспертом как участником уголовно-процессуальной деятельности, необходимо соблюдение двух условий: 

1) это лицо должно обладать специальными знаниями (знаниями, а не познаниями», как в УПК РСФСР). Причем, в отличие от УПК РСФСР, УПК РФ не ограничивает круг знаний определенными (и это правильно). Экспертиза может быть назначена во всех случаях, когда требуются специальные знания независимо от сферы жизнедеятельности человека, а не только в науке, технике, искусстве или ремесле. Однако знания лица, привлекаемого в качестве эксперта, должны носить научный характер. Любое экспертное исследование в области уголовного судопроиз​водства может основываться лишь на устоявшихся, общепризнанных научных представлениях. Не может проводиться экспертиза на основе лишь только интуиции, жизненного опыта и даже, хотя и раз​рабатывающихся наукой, но не получивших достаточно широкого признания в научной среде исследований.

Эксперт как участник уголовного судопроизводства наделен как правами, так и обязанностями. В соответствии со ст. 57 УПК эксперт вправе: 

1) знакомиться с материалами уголовного дела, относящимися к предмету судебной экспертизы;

2) ходатайствовать о предоставлении ему дополнительных материалов, необходимых для дачи заключения, либо привлечении к производству судебной экспертизы других экспертов;

3) участвовать с разрешения дознавателя, следователя, прокурора и суда в процессуальных действиях и задавать вопросы, относящиеся к предмету судебной экспертизы; 

4) давать заключение в пределах своей компетенции, в том числе по вопросам, хотя и не поставленным в постановлении о назначении судебной экспертизы, но имеющим отношение к предмету экспертного исследования;

5) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда, ограничивающие его права;

6) отказаться от дачи заключения по вопросам, выходящим за пределы специальных знаний, а также в случаях, если представленные ему материалы недостаточны для дачи заключения.

Кроме того, в соответствии с ч. 2 ст. 204 УПК РФ эксперт вправе указать в своём заключении на обстоятельства, которые были установлены при производстве экспертизы и имеют значение для дела, хотя по их поводу не были поставлены вопросы в постановлении о назначении экспертизы.

Обязанности эксперта в УПК РФ сформулированы в форме запрета совершать определенные действия. В соответствии с ч. 4 ст. 57 УПК РФ эксперт не вправе:

1) без ведома следователя и суда вести переговоры с участниками уголовного судопроизводства по вопросам, связанным с производством судебной экспертизы; 

2) самостоятельно собирать материалы для экспертного исследования;

3) проводить без разрешения дознавателя, следователя, суда исследования, могущие повлечь полное или частичное уничтожение объектов либо изменение их внешнего вида или основных свойств;

4) давать заведомо ложное заключение;

5) разглашать данные предварительного расследования, ставшие известными ему в связи с участием в уголовном деле в качестве эксперта, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 УПК РФ.

За дачу заведомо ложного заключения эксперт несет ответственность в соответствии со ст. 307 УК РФ. За разглашение данных предварительного расследования эксперт несет ответственность в соответствии со ст. 310 УК РФ.

Кроме того, по смыслу ч. 2 ст. 205 УПК РФ эксперт не вправе давать показания по поводу сведений, ставших ему известными в связи с производством судебной экспертизы, если они не относятся к предмету данной судебной экспертизы.

Следует заметить, что недостатком УПК РФ (в отличие от УПК РСФСР) является то обстоятельство, что в нём отсутствует указание на обязательность требования дознавателя, следователя, прокурора, суда о вызове эксперта как для самого эксперта, так и для руководителя учреждения, где работает эксперт, а также не установлена ответственность эксперта за неявку по вызову и за необоснованный отказ от производства экспертизы.

Кроме эксперта, к участию в деле может привлекаться и специалист. Как и эксперт, специалист – это лицо, обладающее специальными знаниями. Специалист приглашается в процесс для:

- оказания помощи в обнаружении, закреплении и изъятии предметов и документов;

-  для применения технических средств в исследовании материалов уголовного дела;

- для постановки вопросов эксперту;
- для разъяснения суду и сторонам вопросов, «входящих в его профессиональную компетенцию»;
- для дачи заключения, представляющего собой представленное в письменном виде суждение по вопросам, поставленным перед специалистом сторонами;

- для допроса об обстоятельствах, требующих специальных познаний, а также разъяснения своего мнения. 
В ч. 1 ст. 168 УПК РФ установлено право следователя привлечь специалиста к участию в производстве следственного действия. Но, кроме того, как представляется, специалиста вправе привлекать другие участники, действующие на стороне обвинения (ч.4 ст. 58 УПК РФ), участники, действующие на стороне защиты (ч.3 ст. 80, ч.4 ст. 271 УПК РФ), суд (ч.4 ст. 58 УПК РФ).
В качестве специалиста может быть привлечено лишь лицо, обладающее специальными знаниями. Это может быть как должностное лицо, работающее в государственном экспертном учреждении в качестве эксперта, так и любое другое лицо, обладающее специальными знаниями в какой-либо сфере человеческой деятельности. 
В результате проведенного экспертом на основе своих специальных знаний экспертного исследования появляется новое доказательство, специалист же может и не проводить никаких исследований. Его заключение представляет собой представленное в письменном виде суждение (мнение) по вопросам, поставленным сторонами и требующим для ответа наличия специальных познаний. Поэтому для дачи заключения к специалисту следует обращаться в том случае, когда для решения каких-либо вопросов необходимы специальные познания, однако нет необходимости в производстве исследования. Однако специалист может и провести исследования. Но тогда неясно для чего нужно заключение специалиста, если уже давно существует институт производства судебной экспертизы, законодателем тщательно урегулирован порядок ее назначения, производства и оценки, установлены правила, позволяющие учесть интересы всех участников при назначении и производстве экспертизы. Ведь в отличие от института экспертизы уголовно-процессуальный институт получения заключения специалиста практически не урегулирован в законе, что означает и отсутствие, по общему правилу, достаточных гарантий достоверности данного доказательства.  При ответе на этот вопрос следует учесть, что специалист может быть фактически привлечен к участию в деле по инициативе участников, действующих на стороне защиты. Поэтому получение заключения специалиста  может использоваться стороной защиты, в частности для того, чтобы обосновать необходимость производства экспертизы (в том числе повторной или дополнительной), путем указания на неполноту, противоречивость, небрежность произведенного экспертного исследования.
Как и свидетель, эксперт и специалист могут быть допрошены следователем или в суде. Однако эксперт и специалист – это не свидетели. Отличие эксперта и специалиста  от свидетеля заключается в следующем: 

1) в процессуальном положении: у эксперта и специалиста больше как прав, так и обязанностей;

2) свидетелю известно об обстоятельствах, имеющих значение для дела «вне дела». Эксперт и специалист узнают все необходимое для производства экспертизы или дачи заключения из материалов дела, предоставленных ему сторонами, судом; 
3) свидетель «незаменим». Если свидетелем может быть следователь, прокурор, судья, эксперт, то это лицо допускается в процесс лишь только в качестве свидетеля и именно свидетеля.

Эксперт же и специалист заменимы. В частности, если эксперт был, например, очевидцем преступления, он подлежит отводу как эксперт и допра​шивается в качестве свидетеля.
В то же время, между допросом эксперта и допросом специалиста есть существенная разница. Эксперт во время допроса призван разъяснить данное им заключение. Он допрашивается после получения его заключения, в целях разъяснения или уточнения данного заключения. Специалист же высказывает и разъясняет свое мнение по задаваемым ему вопросам как лицо, обладающее специальными познаниями, а также предоставляет сведения о тех или иных обстоятельствах, требующих специальных познаний. Он может быть допрошен и без дачи им заключения. Он предоставляет сторонам и суду новую информацию, но не информацию об обстоятельствах, связанных с совершенным преступлением (как свидетель), а информацию, которой владеет в силу наличия у него специальных познаний в той или иной области. Поэтому представляется возможным согласиться с авторами, которые приравнивают показания специалиста к существовавшему в России до 1917 года институту показаний «сведущего свидетеля» или «сведущего лица».

Как участник уголовного процесса специалист наделен правами и несет обязанности. Процессуальное положение специалиста установлено ч. 2 ст. 58 УПК РФ.

Специалист вправе: 

1) отказаться от участия в производстве по уголовному делу, если он не обладает соответствующими специальными знаниями;

2) задавать вопросы участникам следственного действия с разрешения дознавателя, следователя, прокурора и суда;

3) знакомиться с протоколом следственного действия, в котором он участвовал, и делать заявления и замечания, которые подлежат занесению в протокол;

4) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда, ограничивающие его права.

5) делать подлежащие внесению в протокол замечания о дополнении и уточнении протокола того следственного действия, в производстве которого он участвовал.

Специалист обязан:

1) являться по вызову дознавателя, следователя, прокурора или в суд; 

2) не разглашать данные предварительного расследования, ставшие ему известными в связи с участием в производстве по уголовному делу в качестве специалиста, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 настоящего Кодекса. За разглашение данных предварительного расследования специалист несет ответственность в соответствии со ст. 310 Уголовного кодекса Российской Федерации;

3) не уклоняться от дачи показаний и давать правдивые показания.

Такая обязанность прямо в ст. 58 УПК РФ не предусмотрена. Однако наш вывод о наличии ее у специалиста основывается на анализе ст. 164 УПК РФ. В ч. 5 этой статьи установлена обязанность следовате​ля предупреждать, наряду со свидетелем, потерпевшим, экспертом, переводчиком, специалиста об уголовной ответственности за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний.

5.3. Переводчик

Переводчик – лицо, привлекаемое к участию в уголовном судопроизводстве в случаях, предусмотренных настоящим Кодексом, свободно владеющее языком, знание которого необходимо для перевода (ч. 1 ст. 59 УПК РФ).

Процессуальное положение переводчика занимает также лицо, владеющее навыками сурдоперевода и приглашенное для участия в производстве по уголовному делу (ч. 6 ст. 59 УПК РФ). 

Как и любой другой участник уголовного судопроизводства, переводчик наделен процессуальными правами (ч. 3 ст. 59 УПК РФ) и несет установленные законом (ч. 4 ст. 59 УПК РФ) обязанности. 

Переводчик вправе:

1) задавать вопросы участникам уголовного судопроизводства в целях уточнения перевода;

2) знакомиться с протоколом следственного действия, в котором он участвовал, а также с протоколом судебного заседания и делать замечания по поводу правильности записи перевода, подлежащие занесению в протокол;

3) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда, ограничивающие его права.

Переводчик не вправе: 

1) уклоняться от явки по вызовам дознавателя, следователя, прокурора или в суд;

2) осуществлять заведомо неправильный перевод; 

3) разглашать данные предварительного расследования, ставшие ему известными в связи с участием в производстве по уголовному делу в качестве переводчика, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 УПК РФ.

За заведомо неправильный перевод и разглашение данных предварительного расследования переводчик несет ответственность в соответствии со ст. ст. 307 и 310 Уголовного кодекса Российской Федерации.

О назначении лица переводчиком дознаватель, следователь, прокурор или судья выносит постановление, а суд – определение.

Перед началом следственного действия, в котором участвует переводчик, следователь удостоверяется в его компетентности и разъясняет переводчику его права и ответственность, предусмотренные ст. 59 УПК РФ.

Переводчик своей подписью удостоверяет правильность перевода. Протокол допроса, в котором участвовал переводчик, он подписывает как в целом, так и каждую его страницу.

5.4. Понятой

Следователь вправе по собственной инициативе или по ходатайству сторон для участия при производстве любого следственного действия пригласить понятых. Вместе с тем ч. 1 ст. 170 УПК РФ содержит перечень следственных действий, при произ​водстве которых участие понятых является обязательным. К ним относятся:

1) осмотры (ст. 177 УПК РФ);

2) эксгумация и осмотр трупа (ст. 178 УПК РФ);

3) следственный эксперимент (ст. 181 УПК РФ);

4) обыск (ст. 182 УПК РФ);

5) выемка (ст. 183 УПК РФ);

6) личный обыск (ст. 184 УПК РФ);

7) осмотр, выемка и снятие копий с задержанных почтово-телеграфных отправлений (ч. 5 ст. 185 УПК РФ);

8) осмотр и прослушивание фонограммы переговоров, за которыми осуществлялся контроль (ч. 7 ст. 186 УПК РФ);

9) предъявление для опознания (ст. 193 УПК РФ);

8) проверка показаний на месте (ст. 194 УПК РФ);
9) наложение ареста на имущество (ст. 115 УПК РФ).

Не предусмотрено участие понятых при производстве освидетельствования, хотя в соответствии с ранее действовавшим УПК РСФСР это действие должно было производиться в присутствии понятых (ст. 135 УПК РСФСР). В случае производства всех других следственных действий, не предусмотренных в вышеприведенном списке, следователь вправе принять решение о привлечении понятых по собственному усмотрению (для повышения доказательственной ценности протокола того или иного следственного действия) либо по ходатайству участников уголовного судопроизводства.
Напротив, ч. 3 ст. 170 УПК РФ предусматривает перечень случаев, в которых перечисленные выше следственные действия могут производиться без участия понятых. Это, в соответствии с законом возможно в двух случаях:
1. В труднодоступной местности при отсутствии надлежащих средств сообщения;

2. Если производство следственного действия связано с опасностью для жизни и здоровья людей.

О производстве следственного действия без участия понятых при наличии одного из указанных выше обстоятельств в протоколе следственного действия делается соответствующая запись. В случае производства следственного действия без участия понятых применяются технические средства фиксации его хода и результатов. Если в ходе следственного действия применение технических средств невозможно, следователь делает в протоколе соответствующую запись.

Понятые вызываются для удостоверения факта производства след​ственного действия, его хода и результатов.

Понятых должно быть не менее двух.

В ст. 60 УПК РФ дано определение понятия «понятой», а также установлен перечень лиц, которые безусловно не могут быть понятыми вообще или выполнять функцию понятого при производстве конкретного следственного действия.

Понятой – не заинтересованное в исходе уголовного дела лицо, привлекаемое дознавателем, следователем или прокурором для удостоверения факта производства следственного действия, а также содержания, хода и результатов следственного действия.

Понятыми не могут быть:

1) Несовершеннолетние.
2) Участники уголовного судопроизводства, их близкие родственники и родственники. Согласно п. 4 ст. 5 УПК РФ близкие родственники это -  супруг, супруга, родители, дети, усыновители, усыновленные, родные братья и родные сестры, дедушка, бабушка, внуки. А согласно п. 37 этой же статьи, родственники это  - все иные лица, за исключением близких родственников, состоящие в родстве.

Представляется, что эти ограничения чрезмерно суровы: во многих малонаселенных пунктах, где большинство жителей состоят друг с другом в родстве, следователю трудно будет найти понятых.

С другой стороны, если ограничения на участие в качестве понятых распространяются на всех, даже самых отдаленных родственни​ков, тогда уж тем более следовало бы их распространить и на близ​ких лиц. Близкие лица – иные, за исключением близких родственников и родственников, лица, состоящие в свойстве с потерпевшим, свидетелем, а также лица, жизнь, здоровье и благополучие которых дороги потерпевшему, свидетелю в силу сложившихся личных отношений (п. 3 ст. 5 УПК РФ).

3) Работники органов исполнительной власти, наделенные в соответствии с федеральным законом полномочиями по осуществлению оперативно-розыскной деятельности и (или) предварительного расследования.

Таким образом, из смысла закона следует, что в качестве понятых могут приглашаться вольнонаемные работники органов внутренних дел и даже иные лица, служащие в МВД или других спецслужбах, но не наделенные полномочиями по осуществлению оперативно-розыскной деятельности, дознания, следствия, например сотрудники визово-паспортной службы.

Значительно в этом плане облегчится и работа следователя в следственных изоляторах: по новому УПК в производстве следственных действий в качестве понятых могут участвовать вольнонаем​ные работники, служащие специальных частей и т.д.

Понятой также отнесен к участникам уголовного судопроизводства, а соответственно он также наделен правами и несет обязанности.

Понятой вправе:

1) участвовать в следственном действии и делать по поводу следственного действия заявления и замечания, подлежащие занесению в протокол;

2) знакомиться с протоколом следственного действия, в производстве которого он участвовал;

3) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя и прокурора, ограничивающие его права.

Понятой не вправе разглашать данные предварительного расследования, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 УПК РФ. За разглашение данных предварительного расследования понятой несет ответственность в соответствии со ст. 310 Уголовного кодекса Российской Федерации.

Перед началом следственного действия следователь в соответствии с ч. 5 ст. 164 УПК РФ разъясняет понятым цель следственного действия, их права и ответственность.

После ознакомления с протоколом следственного действия понятой вправе делать подлежащие внесению в протокол замечания о его дополнении и уточнении.

§ 6. Обстоятельства, исключающие участие лиц в уголовном судопроизводстве. Заявление и разрешение отводов

Обстоятельства, исключающие участие в уголовном судопроизвод​стве, и порядок отводов установлены главой девятой УПК РФ.

Анализ ст.ст. 61, 66–71 УПК РФ позволяет сделать вывод, что УПК РФ устанавливает практически одни и те же основания для отвода дознавателя, следователя, прокурора, судьи, эксперта, специалиста, пере​водчика, за исключением некоторых особенностей, о которых будет сказано ниже.

Ст. 61 УПК РФ устанавливает обстоятельства, исключающие участие в уголовном судопроизводстве. В соответствии с этой статьей судья, прокурор, следователь, дознаватель не может участвовать в производстве по уголовному делу, если он: 

1) является потерпевшим, гражданским истцом, гражданским ответчиком или свидетелем по данному уголовному делу;

2) участвовал в качестве присяжного заседателя, эксперта, специалиста, переводчика, понятого, секретаря судебного заседания, защитника, законного представителя подозреваемого, обвиняемого, представителя потерпевшего, гражданского истца или гражданского ответчика, а судья – также в качестве дознавателя, следователя, прокурора в производстве по данному уголовному делу;

3) является близким родственником или родственником любого из участников производства по данному уголовному делу;

4) если имеются иные обстоятельства, дающие основание полагать, что он лично, прямо или косвенно, заинтересован в исходе данного уголовного дела.

Кроме того, переводчик, эксперт, специалист подлежат отво​ду, если обнаружится их некомпетентность, а специалист и эксперт, кроме того,  подлежат отводу, если они находились или находятся в служебной или иной зависимости от сторон или их представителей (ч. 2 ст. 69, ч. 2 ст. 70, ст. 71 УПК РФ). Не являются основаниями для отвода:

1. Участие прокурора в производстве предварительного расследования, а равно его участие в судебном разбирательстве (ч. 2 ст. 66 УПК РФ).

2. Предыдущее участие следователя, дознавателя в производстве предварительного расследования по данному уголовному делу (ч. 2 ст. 67 УПК РФ).

3. Предыдущее участие лица в производстве по уголовному делу в качестве переводчика (ч. 3 ст. 69 УПК РФ).

4. Предыдущее участие эксперта в производстве по уголовному делу в качестве эксперта или специалиста (п. 1 ч. 2 ст. 70 УПК РФ).

5. Предыдущее участие лица в производстве по уголовному делу в качестве специалиста (ч. 2 ст. 71 УПК РФ).

Не является также основанием для отвода специалиста предыдущее его участие в деле в качестве эксперта.

Законодатель не воспринимает также в качестве основания для отвода судьи, рассматривающего дело по существу, его предыдущее участие в осуществлении судебного контроля на стадии предварительного расследования. Так не является формально основанием для отвода в последующем, участие судьи в принятии решения о заключении под стражу лица, обвиняемого или подозреваемого в совершении преступления, решение вопроса о продлении срока содержания под стражей, дача судьей согласия на производство обыска, выемки в жилище обвиняемого, рассмотрение судьей жалоб обвиняемого, его защитника, других участников судопроизводства на действия (бездействие) и процессуальные решения, принятые по данному делу дознавателем, следователем, прокурором. Между тем, рассматривая, например,  вопрос о заключении обвиняемого подозреваемого под стражу,  судья не может не исследовать (хотя бы предварительно) вопрос о наличии доказательств виновности обвиняемого или подозреваемого, поскольку для того, чтобы принять решение о возможности ареста, суд должен убедиться в том, что имеется «обоснованное подозрение» в том, что именно это лицо совершило преступление. При этом «обоснованное подозрение» по мнению Европейского Суда по правам человека предполагает наличие фактов  или информации, которые убеждают объективного наблюдателя, что возможно, соответствующее лицо совершило преступление.
  Однако если в ходе решения о заключении под стражу судья придет к выводу о том, что имеются достаточные сведения, дающие основание полагать, что подозрение о совершении преступления определенным лицом обоснованно, то к моменту рассмотрения данного уголовного дела по существу, он возможно уже будет иметь предубеждение по вопросу о виновности обвиняемого.
В то же время, Европейский Суд по правам человека не считает достаточным основанием для отвода судьи сам факт того, что судья выносил по делу решения до судебного разбирательства, необходимо учитывать объем и характер этих решений.

С учетом этого, в каждом случае, когда судья принимал участие в решении вопросов на этапе предварительного расследования и сторона, ссылаясь на это обстоятельство, заявляет о своем недоверии к объективности и беспристрастности судьи в конкретном деле, этот вопрос должен быть внимательно исследован и принято решение (отводить судью или нет), которое учитывало бы, какие решения принимал судья на досудебных этапах производства, какие доказательства и материалы (в том числе, возможно, полученные из непроцессуальных источников) он исследовал, какие решения принял и т.д. Между тем, действующий порядок решения вопроса  об отводе судьи (который будет рассмотрен ниже) не гарантирует объективного и беспристрастного решения этого вопроса.
При наличии одного из оснований для отвода дознаватель, следователь, прокурор, переводчик, эксперт, специалист обязаны самоустраниться от дальнейшего участия в производстве по уголовному делу. В случае, если они не устранились от участия в производстве по уголовному делу, отвод им может быть заявлен подозреваемым, обвиняемым, его законным представителем, защитником, а также государственным обвинителем, потерпевшим, гражданским истцом, гражданским ответчиком или их представителями.

Порядок решения вопроса об отводе установлен ст.ст. 65, 66, 67, 69–71 УПК РФ.

Решение об отводе прокурора в ходе досудебного производства по уголовному делу принимает вышестоящий прокурор, а в ходе судебного производства – суд, рассматривающий уголовное дело (ст. 66 УПК РФ). 

Решение об отводе следователя или дознавателя принимает прокурор (ч. 1 ст. 67 УПК РФ).

Решение об отводе переводчика, специалиста, эксперта в ходе досудебного производства по уголовному делу принимает дознаватель, следователь или прокурор, а также суд в случаях, предусмотренных ст. 165 УПК РФ (ч. 1 ст. 69, ч. 1 ст. 70 и ч. 1 ст. 71 УПК РФ).

Отвод, заявленный судье, разрешается остальными судьями, если уголовное дело рассматривается судом коллегиально, в отсутствие судьи, которому заявлен отвод. Судья, которому заявлен отвод, вправе до удаления остальных судей в совещательную комнату публично изложить свое объяснение по поводу заявленного ему отвода.

Отвод, заявленный нескольким судьям или всему составу суда, разрешается тем же судом в полном составе большинством голосов.

Отвод, заявленный судье, единолично рассматривающему уголовное дело, либо ходатайство о применении меры пресечения или производстве следственных действий, либо жалобу на постановление об отказе в возбуждении уголовного дела или о его прекращении, разрешается этим же судьей.

В случае удовлетворения заявления об отводе судьи, нескольких судей или всего состава суда уголовное дело, ходатайство либо жалоба передаются в производство соответственно другого судьи или другого состава суда. 

Если одновременно с отводом судье заявлен отвод кому-либо из других участников производства по уголовному делу, то в первую очередь разрешается вопрос об отводе судьи.
В УПК РФ (ст. 72) установлены также обстоятельства, исключающие участие в производстве по уголовному делу защитника, представителя потерпевшего, гражданского истца или гражданского ответчика.

Защитник, представитель потерпевшего, гражданского истца или гражданского ответчика не вправе участвовать в производстве по уголовному делу, если он:

1) ранее участвовал в производстве по данному уголовному делу в качестве судьи, прокурора, следователя, дознавателя, секретаря судебного заседания, свидетеля, эксперта, специалиста, переводчика или понятого;

2) является близким родственником или родственником судьи, прокурора, следователя, дознавателя, секретаря судебного заседания, принимавшего либо принимающего участие в производстве по данному уголовному делу, или лица, интересы которого противоречат интересам участника уголовного судопроизводства, заключившего с ним соглашение об оказании защиты; 

3) оказывает или ранее оказывал юридическую помощь лицу, интересы которого противоречат интересам защищаемого им подозреваемого, обвиняемого либо представляемого им потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика.

При наличии указанных выше оснований защитник, а также представители потерпевшего, гражданского истца или гражданского ответчика обязаны устраниться от участия в производстве по уголовному делу. По этим же основаниям им может быть заявлен отвод. Решение об отводе защитника, представителя потерпевшего, гражданского истца или гражданского ответчика принимает дознаватель, следователь или прокурор, а также суд в случаях, предусмотренных ст. 165 УПК РФ.

ГЛАВА 6. ДОКАЗАТЕЛЬСТВА И ДОКАЗЫВАНИЕ

§ 1. Цель доказывания
Целью доказывания является установление истины по уголовному делу. Истина устанавливается в процессе познания. Уголовно-процессуальное познание основывается на общих закономерностях познавательной деятельности. Вместе с тем уголовно-процессуальное познание имеет существенные особенности: 

1) Оно осуществляется в строгом соответствии с уголовно-процессуальным законом, который регламентирует все стороны познания. Уголовно-процессуальный закон определяет границы познания (предмет и пределы доказывания), устанавливает способы и средства познания, ограничивает круг субъектов, осуществляющих познание по уголовным делам. Знания, полученные с нарушением УПК, признаются ничтожными, не имеющими силы для принятия решений по уголовному делу;

2) Познание по уголовным делам носит прерывный характер. Оно ограничено процессуальными сроками. Оно ограничено также предметом и пределами доказывания. Того, что не входит в предмет доказывания, познавать по уголовному делу не требуется; 

3) Познание по уголовным делам носит опосредованный характер. Познаются обстоятельства прошедшего. В этом сложность познания по уголовным делам. Вместе с тем опосредованный характер познания придает ему большую объективность. Более того, закон запрещает производить расследование лицу, которое непосредственно наблюдало процесс совершения преступления. В таком случае очевидец будет осуществлять функции следователя, но он не может быть дознавателем, следователем, прокурором, судьей по этому делу. 

Познание по уголовному делу немыслимо без мыслительной деятельности. Но в то же время и главным образом уголовно-процессуальное познание – это практическая деятельность по собиранию, проверке и оценке доказательств. 

То, что целью доказывания является именно установление истины, пожалуй, не вызывает возражений ученых-процессуалистов. Уже не один век ведутся споры по поводу характера истины, которая должна быть установлена в ходе расследования и судебного разбирательства дела. 

В российской предоктябрьской литературе преобладало мнение о формальном характере истины, устанавливаемой в уголовном судопроизводстве. Так, И.В. Михайловский прямо писал, что «задачей всякого, а значит уголовного, суда должно быть не стремление к отысканию безусловной материальной истины, а стремление к истине юридической»
. Другой известный ученый Т.Г. Тальберг писал: «О полной несоменности не может быть и речи в области судебного исследования, и в делах судебных судья вынужден по несовершенству средств человеческого правосудия удовлетворяться по необходимости лишь более или менее высокой степенью вероятности»
. 
В отличие от этого, другой известный русский ученый – И.Я. Фойницкий исходил из того, что «суд уголовный» призван «к раскрытию истины не формальной, а материальной».

Фактически из формального характера истины, устанавливаемой в уголовном процессе, исходили советские ученые в первые десятилетия коммунистического режима. Так, А.Я. Вышинский в 1937 г. писал, что «условия судебной деятельности ставят перед судьей необходимость решать вопрос с точки зрения установления максимальной вероятности тех или иных фактов, подлежащих оценке»
.

С.А. Голунский определял истину, как «ту степень вероятности, которая необходима и достаточна для того, чтобы положить эту вероятность в основу приговора»
. Такого же мнения придерживались и другие советские ученые
.

В 60-е г.г. прошлого века позиции советских ученых по этой проблеме резко изменились. Господствующим стало мнение о том, что в приговоре суда устанавливается объективная (материальная) истина. Обосновывалось это тем, что обвинительный приговор не может быть постановлен, если по существу дела есть сомнения. Пожалуй, один С.В. Курылев на примерах из судебной практики пытался поставить под сомнение господствовавшее тогда мнение
, за что подвергся жесточайшей критике.

Более того, некоторые ученые стали писать о необходимости достижения абсолютной истины по уголовному делу, что само по себе не более, чем абсурдное утверждение. Достижение абсолютной истины – это беспрерывный процесс человеческого познания, и она, абсолютная истина, в принципе недостижима. В уголовном же процессе, как уже не раз отмечалось, истина ограничена рамками предмета доказывания. Все, что не входит в предмет доказывания, устанавливать не только не нужно, но и запрещается УПК.

В постсоветское время вновь возникли споры о характере истины в уголовном судопроизводстве: является ли она объективной (материальной) или носит характер истины формальной (юридической)
.

Споры эти обусловлены, главным образом, провозглашением новым УПК состязательности как главного начала уголовного судопроизводства во всех его (в том числе и досудебных) стадиях. Нам представляется, что в этом споре происходит смешение двух понятий: «цель» и «результат».

Обратимся к задачам уголовного судопроизводства. 

В соответствии с ч.1 ст. 6 УПК РФ уголовное судопроизводство имеет своим назначением:

1) защиту прав и законных интересов лиц и организаций, потерпевших от преступлений; 

2) защиту личности от незаконного и необоснованного обвинения, осуждения, ограничения ее прав и свобод.

Определив целью уголовно-процессуального доказывания установление некоей формальной, юридической истины, мы тем самым заранее обречены на то, что уголовный процесс не будет выполнять свое предназначение: невиновные будут осуждены, а виновные оправданы. 
Целью доказывания, целью уголовно-процессуальной деятельности, конечно же, является достижение объективной истины, естественно, в рамках предмета и пределов доказывания. Проще говоря, по каждому уголовному делу, находящемуся в производстве, следователь, дознаватель, а затем и суд обязаны установить то, что было на самом деле при совершении преступления и как это было. 

При этом они должны быть убеждены, что было именно так, а не иначе. И это убеждение должно основываться на совокупности доказательств, достаточной именно для убеждения, а не предположения.

Другое дело, что не по каждому уголовному делу удается достичь цели доказывания – установления истины. Об этом свидетельствуют оправдательные приговоры, отмены приговоров с прекращением уголовного дела в кассационном порядке и в порядке судебного надзора. 

Поэтому лишь презюмируется, что в  каждом приговоре, вступившем в законную силу, действительно установлена истина и истина объективная. Однако эта презумпция, как и многие другие уголовно-процессуальные презумпции, является опровержимой, поскольку приговоры, вступившие в законную силу, также могут быть пересмотрены и отменены в порядке надзора. 
Одновременно нельзя не заметить, что в некоторых случаях, в силу действия презумпции невиновности, законодатель отступает от цели установления по уголовному делу объективной истины и позволяет правоприменителю ограничиться истиной формальной, юридической. Так, в соответствии с требованиями ст. 14 УПК РФ, все сомнения в виновности обвиняемого, которые не могут быть устранены в порядке, установленном УПК РФ, толкуются в пользу обвиняемого. При этом обвинительный приговор не может быть основан на предположениях. Таким образом, в случае, если по делу имеются неустранимые сомнения в виновности обвиняемого, по делу должен быть постановлен оправдательный приговор. Этот приговор не устанавливает объективной истины, поскольку, по-существу, так и осталось неустановленным, совершил ли обвиняемый инкриминируемое ему деяние. Однако этот приговор, также как и любой другой приговор по делу презюмируется истинным, но в этом случае следует признать, что вместо объективной истины установлена истина формальная, юридическая. 
Есть и другие случаи, когда законодатель устраняет обязательность установления объективной истины по делу. Так, в ходе судебного разбирательства государственный обвинитель может отказаться от обвинения (ч.7 ст. 246 УПК РФ), если придет к выводу, что представленные доказательства не подтверждают предъявленное подсудимому обвинение. В этом случае суд обязан прекратить уголовное дело или уголовное преследование полностью или в части. В этом случае, объективная истина также может остаться неустановленной, необходимость ее установления подменяется субъективной оценкой прокурором представленных (им же) доказательств. Здесь, по-видимому, действует принцип еще римского права «нет дела без истца». Однако и в этой ситуации постановление суда о прекращении уголовного дела или уголовного обвинения считается истинным, отражая на самом деле лишь юридическую истину.
Таким образом, по общему правилу целью уголовно-процессуального доказывания является установление объективной истины (познание произошедшего события в полном соответствии с тем, что действительно имело место), но в некоторых, прямо предусмотренных законодателем случаях, правоприменитель может ограничиться установлением формальной истины (более или менее обоснованного предположения об обстоятельствах, подлежащих установлению).
§ 2. Предмет и пределы доказывания
Предмет доказывания – совокупность обстоятельств, которые необходимо установить с помощью доказательств (доказать) по каждому уголовному делу. 

В ст. 73 УПК РФ эти обстоятельства обозначены как «обстоятельства, подлежащие доказыванию».

В соответствии с этой статьей при производстве по уголовному делу подлежат доказыванию:

1) событие преступления (время, место, способ и другие обстоятельства совершения преступления);

2) виновность лица в совершении преступления, форма его вины и мотивы;

3) обстоятельства, характеризующие личность обвиняемого;

4) характер и размер вреда, причиненного преступлением;

5) обстоятельства, исключающие преступность и наказуемость деяния;

6) обстоятельства, смягчающие и отягчающие наказание;

7) обстоятельства, которые могут повлечь за собой освобождение от уголовной ответственности и наказания;

8) обстоятельства, способствующие совершению преступления.

В общем виде предмет доказывания определяется рамками состава преступления, по поводу которого ведется расследование. По каждому уголовному делу должны быть установлены при помощи доказательств, прежде всего, все элементы состава преступления.

Поэтому вполне обоснованной является концепция М.С. Строговича, который в предмете доказывания выделял, прежде всего, главный факт. По его мнению, прежде всего должны быть доказаны все факты, из которых складывается уголовно наказуемое деяние, содержащее объективные и субъективные элементы состава преступления. Эти обстоятельства в совокупности и образуют то, что называется главным фактом
. 

Некоторые обстоятельства (из числа указанных в ст. 73 УПК РФ) не относятся или не всегда относятся к элементам состава преступления. Однако их также требуется установить с помощью доказательств по каждому уголовному делу. 

Так, размер и характер вреда, причиненного преступлением, требуется устанавливать независимо от того, является ли размер вреда квалифицирующим признаком или нет. Требуется также доказывать обстоятельства, смягчающие и отягчающие ответственность обвиняемого, а также устанавливать иные обстоятельства, характеризующие личность обвиняемого, поскольку те и другие учитываются при назначении наказания.

И, наконец, подлежат установлению (доказыванию) также обстоятельства, способствующие совершению преступления. 

Предмет доказывания конкретизируется применительно к разным категориям преступления (кражи, убийства и т.п.). Конкретизируется он и при расследовании конкретного уголовного дела с учетом его специфики. 

В ряде случаев предмет доказывания конкретизируется применительно к определенным категориям уголовных дел в самом Уголовно-процессуальном кодексе. Так, в соответствии со ст. 421 УПК РФ по делам о преступлениях несовершеннолетних, кроме обстоятельств, установленных в ст. 73 УПК РФ, должны быть установлены (доказаны) также:

1) точный возраст несовершеннолетнего, число, месяц и год рождения;

2) условия жизни и воспитания несовершеннолетнего, уровень психического развития и иные особенности его личности; 

3) влияние на несовершеннолетнего старших по возрасту лиц. 

При наличии данных, свидетельствующих об отставании в психическом развитии, не связанном с психическим расстройством, устанавливается также, мог ли несовершеннолетний в полной мере осознавать фактический характер  и общественную опасность своих действий (бездействия) либо руководить ими. 

Статья 433 УПК РФ устанавливает особенности предмета доказывания по делам о применении принудительных мер медицинского характера. 

Однако перечень обстоятельств, подлежащих установлению с помощью доказательств, не исчерпывается только теми, которые непосредственно входят в предмет доказывания. 

При работе с косвенными доказательствами приходится устанавливать с помощью доказательств обстоятельства, непосредственно в предмет доказывания не входящие. С помощью этих обстоятельств (в литературе их именуют «промежуточными» или «доказательственными» фактами) устанавливаются уже обстоятельства, непосредственно входящие в предмет доказывания. 

С другой стороны, есть обстоятельства, которые входят в предмет доказывания, но доказывать их не надо. Это общеизвестные и преюдициальные факты. По общему правилу, если обстоятельство, входящее в предмет доказывания по конкретному уголовному делу, является общеизвестным фактом или установлено вступившим в законную силу приговором суда по другому уголовному делу (именно такие факты именуются преюдициальными), то вновь доказывать это обстоятельство уже  не требуется.

Вместе с тем новый УПК внес такие сложности в работу с преюдициальными фактами, что преюдиция утрачивает свое значение в практической деятельности органов предварительного расследования. 

В соответствии со ст. 90 УПК РФ, которая так и называется «преюдиция», обстоятельства, установленные вступившим в законную силу приговором, признаются судом, прокурором, следователем, дознавателем без дополнительной проверки, если эти обстоятельства не вызывают сомнений у суда. При этом такой приговор не может предрешать виновность лиц, не участвовавших ранее в рассматриваемом уголовном деле.

Откуда может знать дознаватель, следователь, прокурор, вызовут или не вызовут обстоятельства, установленные вступившим в законную силу приговором суда (преюдициальные факты), сомнения у судьи, который будет затем рассматривать дело? 

В законе употребляется, наряду с понятием «обстоятельства, подлежащие доказыванию» и понятие более широкое, по сравнению с ним: «обстоятельства, подлежащие установлению».

Разумеется, прежде всего, подлежат безусловному установлению по уголовному делу все обстоятельства, входящие в предмет доказывания. Подлежат установлению также промежуточные (доказательственные) факты. И обстоятельства, входящие в предмет доказывания, и промежуточные (доказательственные) факты устанавливаются только при помощи доказательств, с использованием при условиях, установленных в законе, общеизвестных и преюдициальных фактов.

Однако в ряде случаев УПК РФ требует установления иных обстоятельств, которые не используются для установления обстоятельств, входящих в предмет доказывания и которые могут устанавливаться как с помощью доказательств, так и иными процессуальными и даже непроцессуальными способами. 

Так, в стадии возбуждения уголовного дела требуется установить наличие оснований для возбуждения уголовного дела. При этом возможность использования доказательств ограничена. В этой стадии, по общему правилу, производство следственных действий не допускается. Поэтому в стадии возбуждения уголовного дела (и только в этой стадии) могут использоваться объяснения. Объяснение не является источником доказательств, а содержащиеся в нем сведения о фактах – не доказательство. 

При принятии решения об избрании меры пресечения, о производстве выемки, обыска и т.д. необходимо установить наличие оснований для производства этих следственных действий или для принятия процессуальных решений. Для этого могут использоваться как источники доказательств, так и иные процессуальные источники и даже непроцессуальные источники, в том числе и оперативная информация. 

Следует остановиться еще  на одной проблеме, связанной с распределением бремени доказывания в уголовном процессе.  
По УПК РФ от дознавателя, следователя, прокурора уже не требуется объективности, всесторонности, полноты при исследовании обстоятельств дела (прямо, во всяком случае). Это связано, по-видимому, с желанием законодателя максимально реализовать начало состязательности в уголовном процессе и диктуется отнесением перечисленных участников к числу участников, действующих на стороне обвинения. 

Но тогда можно сделать предположение о том, что участники со стороны обвинения (поскольку они не обязаны собирать доказательства и исследовать обстоятельства дела всесторонне, полно и объективно), должны устанавливать не все обстоятельства, входящие в предмет доказывания, а лишь:

1) событие преступления;

2) виновность лица;

3) обстоятельства, характеризующие личность обвиняемого с отрицательной стороны;

4) обстоятельства, отягчающие наказание;

5) обстоятельства, способствующие совершению преступления.

Однако, кто же тогда обязан устанавливать следующие обстоятельства:

1) исключающие преступность и наказуемость деяния;

2) смягчающие наказание;

3) характеризующие личность обвиняемого с положительной стороны, а также

4) невиновность лица в совершении преступления.
Участники со стороны защиты?  Но это абсурдно, поскольку в силу презумпции невиновности подозреваемый или обвиняемый не должен доказывать свою невиновность.  Это, безусловно, не должен делать и суд, поскольку тем самым будет грубо нарушен сам принцип состязательности, в соответствии с которым суд не должен выступать на стороне обвинения и стороне защиты. 

Поэтому и по новому УПК следователь, дознаватель, прокурор должны беспристрастно, всесторонне и с достаточной полнотой устанавливать все обстоятельства, имеющие значение для дела, не полагаясь на добросовестность адвоката или на других участников процесса.
В уголовном процессе осуществляется познавательная деятельность. Одной из ее особенностей является ограничение познания рамками предмета и пределов доказывания. 

Сверх того, что входит в предмет доказывания по уголовному делу, никаких других обстоятельств доказывать (устанавливать с помощью доказательств) не требуется. А то, что входит в предмет доказывания, следует устанавливать лишь в необходимом объеме. Этот объем и именуется пределами доказывания. 

1. Пределы доказывания по конкретному делу определяются, прежде всего, предметом доказывания. Это означает, как уже отмечалось, что дознавателю, следователю не нужно (и даже зачастую вредно) устанавливать с помощью доказательств обстоятельства, которые не входят в предмет доказывания или не являются промежуточными (доказательственными) фактами.

2. Пределы доказывания определяются также глубиной исследования каждого обстоятельства, входящего в предмет доказывания. Дознаватель, следователь обязаны для себя определить по каждому расследуемому делу, до какой степени точности необходимо установить время совершения преступления (сутки, часы, минуты), насколько точно следует определить место совершения преступления и т.д.

3. Пределы доказывания определяют также объем доказательственного материала, который являлся бы достаточным для того, чтобы считать установленным (доказанным) каждое обстоятельство, входящее в предмет доказывания. Предмет доказывания всегда объективен для следователя: все обстоятельства, в него входящие, определены в законе. Следователю сложнее определить в каждом конкретном случае пределы доказывания. Дознаватель, следователь могут считать, что с достаточной глубиной и полнотой установили каждое из обстоятельств, входящих в предмет доказывания, а прокурор, утверждая обвинительный акт или обвинительное заключение, может прийти к противоположному мнению и направить дело для производства дополнительного расследования. 

§ 3. Понятие доказательств
Понятие доказательств определяется в ст. 74 УПК РФ. В соответствии с ч. 1 этой статьи «доказательствами по уголовному делу являются любые сведения, на основе которых суд, прокурор, следователь, дознаватель в порядке, определенном настоящим Кодексом, устанавливает наличие или отсутствие обстоятельств, подлежащих доказыванию при производстве по уголовному делу, а также иных обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела».

Однако не всякие сведения, имеющие значение для дела и могущие служить доказательствами, признаются таковыми. Часть 2 ст. 74 УПК РФ содержит исчерпывающий перечень источников, содержащиеся в которых сведения на самом деле могут иметь юридическую силу доказательств. К этим источникам относятся:

1) показания подозреваемого, обвиняемого;

2) показания потерпевшего, свидетеля;

3) заключение и показания эксперта;

4) заключение и показания специалиста;

5) вещественные доказательства;

6) протоколы следственных и судебных действий;

7) иные документы.
Отсюда следует, что более правильно определять доказательства как «сведения, на основе которых устанавливается наличие или отсутствие обстоятельств, подлежащих доказыванию при производстве по уголовному делу, полученные из источников, указанных в законе».

§ 4. Свойства доказательств

4.1. Относимость доказательств
Любые сведения, полученные из предусмотренных законом источников, могут считаться доказательством по конкретному уголовному делу, если только они одновременно обладают свойствами относимости и допустимости.

Относимость доказательств. Относимость – внутреннее свойство доказательств. Относимыми считаются те доказательства, посредством которых, в конечном счете, устанавливаются обстоятельства, входящие в предмет доказывания (ст. 73 УПК РФ), а также иные обстоятельства, имеющие значение для расследуемого уголовного дела. 

Относимость – это пригодность доказательства по своему содержанию для установления имеющих значение для дела обстоятельств. 

Относимыми будут те доказательства, с помощью которых устанавливаются наличие или отсутствие:

1) оснований для возбуждения уголовного дела;

2) обстоятельств, указанных в ст. 73 УПК РФ (входящих в предмет доказывания);

3) доказательственных (промежуточных) фактов;

4) иных обстоятельств, имеющих значение для дела (основания для избрания меры пресечения, производства выемки, обыска и т.д.)
.

Относимость доказательств оценивается на каждом последующем этапе предварительного расследования и в каждой последующей стадии уголовного процесса.

Поэтому представление об относимости или неотносимости конкретного доказательства может меняться по мере «движения» уголовного дела: ранее считавшиеся не относящимися к делу доказательства в последующем могут быть признаны относимыми и наоборот.

Отсюда следует ряд важнейших правил, которыми должен руководствоваться дознаватель, следователь, давая первоначальную оценку доказательства с точки зрения относимости и решая вопрос о приобщении их к делу:

1) При собирании доказательств лучше их «перебрать», чем недобрать. Это не означает вовсе, что, например, надо изымать и приобщать все, что обнаружено при осмотре места происшествия. Однако, если следователь сомневается, относится или не относится конкретный предмет или документ к делу, лучше его изъять и приобщить к делу;

2) Если доказательство приобщено к делу, оно остается в деле, если даже впоследствии это доказательство признают неотносимым. Ничего из дела «выбрасывать» нельзя! Оценка относимости меняется. Следователь оценил доказательство, как относимое, прокурор счел его не относящимся к делу, но не исключено, что суд встанет на позицию следователя и вновь признает относимым спорное доказательство.

4.2. Допустимость доказательств
Допустимость доказательств – это пригодность его к доказыванию по форме. 

Допустимым считается лишь то доказательство, которое получено и приобщено к делу без нарушений требований УПК РФ. 

Можно выделить следующие условия допустимости доказательств:

1) Доказательство получено из одного из источников, указанных в законе (ч. 2 ст. 74 УПК РФ). Еще раз подчеркиваем, что перечень этот исчерпывающий. Никакие сведения, полученные из иного источника, не могут считаться доказательством в силу их недопустимости.

2) Доказательство получено и приобщено к делу одним из лиц или органов, которым предоставлено право собирать доказательства. Перечень этих лиц и органов также является исчерпывающим. К ним относятся: дознаватель, орган дознания, следователь, прокурор, суд, судья.

3) Доказательство получено и приобщено к делу должностным лицом, в производстве которого уголовное дело находится, либо по его поручению.

4) Соблюдены общие правила обнаружения, изъятия и приобщения к делу доказательств (например, общие правила производства следственных действий).

5) Соблюдены правила производства конкретного следственного или иного процессуального действия, в результате производства которого получено данное доказательство.

6) При получении доказательства не были нарушены предусмотренные Конституцией РФ и УПК РФ права и законные интересы участников производства по делу, а также других лиц, так или иначе принимавших участие в производстве конкретного следственного или иного процессуального действия. 

Конечно же, перечень этот далеко не исчерпывающий. В любом случае действует общее правило, установленное ч. 1 ст. 75 УПК РФ: «Доказательства, полученные с нарушением требований настоящего Кодекса, являются недопустимыми».

Часть 2 ст. 75 УПК приводит отдельные случаи явной недопустимости доказательств, и, что более важно, вновь подтверждается положение о том, что любое доказательство, полученное с нарушением требований УПК, является недопустимым. При этом не все из этих частных случаев недопустимости доказательств связаны с допущенными нарушениями закона.
Так, в соответствии с ч.2 ст. 75 УПК РФ, к недопустимым доказательствам относятся:

1) показания подозреваемого, обвиняемого, данные в ходе досудебного производства по уголовному делу в отсутствие защитника, включая случаи отказа от защитника, и не подтвержденные подозреваемым, обвиняемым в суде;

2) показания потерпевшего, свидетеля, основанные на догадке, предположении, слухе, а также показания свидетеля, который не может указать источник своей осведомленности;

3) иные доказательства, полученные с нарушением требований УПК РФ. 

В соответствии со ст. 52 УПК РФ подозреваемый, обвиняемый вправе в любой момент производства по уголовному делу отказаться от помощи защитника. В соответствии со ст. 51 УПК РФ, участие защитника в уголовном судопроизводстве обязательно, если подозреваемый, обвиняемый, в частности, не отказался от защитника. Таким образом, закон предусматривает возможность проведения допроса обвиняемого, подозреваемого в отсутствие защитника (если подозреваемый, обвиняемый от него отказался). Поэтому следует сделать вывод о том, что показания подозреваемого, обвиняемого, данные в ходе досудебного производства по уголовному делу в отсутствие защитника, включая случаи отказа от защитника, и не подтвержденные подозреваемым, обвиняемым в суде,  признаются недопустимым доказательством не потому, что они получены с нарушением закона (этого могло и не быть), а в качестве дополнительной гарантии реализации права на участие защитника и для обеспечения исключения самооговора.
Прокурор, следователь, дознаватель вправе признать доказательство недопустимым по ходатайству подозреваемого, обвиняемого или по собственной инициативе. Доказательство, признанное недопустимым, не подлежит включению в обвинительное заключение или обвинительный акт (ч. 3 ст. 88 УПК РФ). Суд вправе признать доказательство недопустимым по ходатайству сторон или по собственной инициативе в порядке, установленном статьями 234 и 235 УПК РФ (ч.4 ст. 88 УПК РФ).
В соответствии с ч. 1 ст. 75 УПК РФ: «Недопустимые доказательства не имеют юридической силы и не могут быть положены в основу обвинения, а также использоваться для доказывания любого из обстоятельств, предусмотренных статьей 73 настоящего Кодекса».
Таким образом, в доказывании могут использоваться не любые сведения, а лишь те из них, которые обладают свойствами относимости и допустимости. 

В ст. 89 УПК РФ особо оговорено, что в процессе доказывания запрещается использование результатов оперативно-розыскной деятельности, если они не отвечают требованиям, предъявляемым к доказательствам УПК РФ.

Оперативно-розыскная деятельность имеет громадное значение для уголовного процесса вообще и для доказывания, в частности. Как уже отмечалось, в результате ОРД нередко выявляются источники доказательств. Вместе с тем сама по себе информация, полученная в результате проведения оперативных мероприятий, не может служить доказательством, поскольку не обладает признаком допустимости. Для того, чтобы результаты ОРД стали доказательствами, они должны быть введены в уголовный процесс в соответствии с нормами УПК.

§ 5. Классификация доказательств
Доказательства классифицируются на группы по разным критериям. 

7.1. По отношению к предмету доказывания все доказательства можно подразделить на:

1) обвинительные;
2) оправдательные.

Обвинительные доказательства – это доказательства, посредством которых устанавливается виновность обвиняемого, а также обстоятельства, отягчающие его ответственность. 

Прямые обвинительные доказательства, уличающие обвиняемого, принято называть уликами. 

Оправдательные доказательства – это доказательства, которые опровергают обвинение, устанавливают невиновность обвиняемого, а равно доказательства, которые устанавливают обстоятельства, смягчающие ответственность обвиняемого. 

Прямые оправдательные доказательства принято называть алиби (от лат. alibi – в другом месте).   

Деление доказательств на обвинительные и оправдательные носит условный характер. Это деление применимо, главным образом, к доказательствам, устанавливающим элементы состава преступления, относящимся к субъекту и субъективной стороне. 

Многие доказательства в этом плане носят нейтральный характер. Например, те, посредством которых устанавливается место совершения преступления, время и другие обстоятельства объективной стороны состава преступления. 

Следует также заметить, что одно и то же доказательство может быть обвинительным по отношению к одному лицу и оправдательным по отношению к другому.

Как уже отмечалось ранее, несмотря на то, что объективность, полнота, всесторонность в УПК РФ не закреплены в качестве принципа уголовного процесса, дознаватель, следователь обязаны выявлять и закреплять по каждому уголовному делу как уличающие, так и оправдывающие обвиняемого доказательства, как отягчающие, так и смягчающие ответственность.

7.2. Также  по отношению к предмету доказывания все доказательства делятся на прямые и косвенные. 
Прямые доказательства устанавливают непосредственно обстоятельства, входящие в предмет доказывания.

Посредством косвенных доказательств устанавливаются промежуточные (доказательственные) факты, которые, в свою очередь, служат доказательствами наличия или отсутствия обстоятельств, входящих в предмет доказывания. Например, сведения о том, что на орудии убийства имеются отпечатки пальцев подозреваемого являются доказательством того факта, что он держал орудие убийства в руках. Этот промежуточный факт в совокупности с другими промежуточными фактами – например, с тем, что орудие убийства было найдено дома у подозреваемого, подозреваемый был замечен вблизи от места преступления вскоре после его совершения, на месте преступления остались отпечатки его обуви и др., - может служить доказательством виновности данного лица в совершении преступления.

Как прямые, так и косвенные доказательства могут быть и обвинительными, и оправдательными. 

Подлежит равно тщательной оценке достоверность и прямых, и косвенных доказательств.

Недоброкачественное прямое доказательство (свидетель-очевидец лжет или заблуждается) может принести расследованию гораздо больший вред, нежели недоброкачественное косвенное доказательство. 

В практической деятельности органам расследования приходится чаще работать именно с косвенными доказательствами. 

Наукой уголовного процесса разработаны правила работы с косвенными доказательствами:

1) каждый доказательственный (промежуточный) факт сам должен быть доказан;

2) должна быть собрана достаточная совокупность косвенных доказательств;
3) все косвенные доказательства должны быть согласованы одно с другим, подтверждать одно другое, должны составлять гармоническое целое, цепь улик, все звенья которой неразрывно связаны между собой;

4) косвенные доказательства должны находиться в причинной связи с обстоятельствами, входящими в предмет доказывания;

5) в своей совокупности косвенные доказательства должны приводить к одному, единственному  выводу
.

7.3. По отношению к источнику доказательства делятся на:

1) первоначальные;

2) производные.

Первоначальными называются доказательства, которые получены из первоисточника: подлинные документы, показания свидетеля-очевидца и т.п.

Производными называются доказательства, не являющиеся первоисточниками сведений об обстоятельствах, подлежащих установлению, а содержащие сведения, взятые из другого источника: копии документов, показания свидетеля о том, что он слышал от другого лица. 

Органы предварительного расследования должны стремиться к выявлению доказательств, полученных из первоисточников. 

Общеизвестно, что чем дальше удален источник доказательства от первоисточника, тем больше искажений он может содержать. 

В частности, УПК РФ признает недопустимыми показания свидетеля, который не может указать источник своей осведомленности (п. 2 ч.2 ст. 75 УПК РФ).

Однако не следует и преуменьшать значимость производных доказательств:

1) производные доказательства служат средством для обнаружения или проверки первоначальных доказательств;

2) производные доказательства могут и вовсе заменить первоначальные, в условиях, когда первоначальный источник установлен, однако его невозможно использовать (документ утрачен или испорчен, свидетель умер).

Каждое доказательство должно быть проверено. Но производные доказательства нуждаются в особо тщательной проверке. 

7.4. Документы и вещественные доказательства

«Иные документы» допускаются в качестве доказательств, если изложенные в них сведения имеют значение для установления обстоятельств, указанных в ст. 73 УПК РФ (ч. 1. ст. 84 УПК РФ).

К документам, безусловно, относятся протоколы следственных и иных процессуальных действий, заключение эксперта. Под иными документами в данном случае понимаются все другие, кроме протоколов и заключений эксперта, истребованные или представленные документы. 

В уголовном процессе понятию «документ» придается иное значение, чем в обыденном понимании или в делопроизводстве. Документом как источником доказательства будет являться не только официальный документ, имеющий подпись должностного лица, оттиск печати, но и всякий другой носитель информации. 

В соответствии с ч. 2 ст. 83 УПК РФ документы могут содержать сведения, зафиксированные как в письменном, так и в ином виде. К ним могут относиться материалы фото- и киносъемки, аудио- и видеозаписи и иные носители информации.

Документы могут быть обнаружены в результате производства следственных действий (осмотра, выемки, обыска). Тогда они описываются в протоколе соответствующего следственного действия, и в этом же протоколе делается запись, что документы изъяты для приобщения к уголовному делу. 

Если  документ истребован дознавателем, следователем, то он приобщается к делу вместе с копией запроса либо сопроводительным письмом.

Когда документ представлен лицом, не являющимся участником процесса по данному делу, необходимо допросить его с целью выяснения, при каких обстоятельствах этот документ оказался у него и почему он считает, что данный документ имеет значение для дела. 

Если документ представлен участником процесса, то обычно одновременно заявляется ходатайство о приобщении представленного документа к уголовному делу. И в этом ходатайстве содержатся сведения об указанных выше обстоятельствах. Поэтому допрашивать его нет необходимости, а защитника, кроме того, допрашивать, вообще нельзя без его желания и согласия на это его подзащитного. При этом нет необходимости выносить специальное постановление о приобщении документа к уголовному делу.

Документы приобщаются к материалам уголовного дела и хранятся в течение всего срока его хранения. По ходатайству законного владельца изъятые и приобщенные к уголовному делу документы или их копии могут быть переданы ему (ч. 3 ст. 84 УПК РФ).

В соответствии с ч. 1 ст. 81 УПК РФ вещественными доказательствами признаются любые предметы:

1) которые служили орудиями преступления или сохранили на себе следы преступления;

2) на которые были направлены преступные действия;

3) имущество, деньги и иные ценности, полученные в результате преступных действий или нажитые преступным путем;

4) иные предметы и документы, которые могут служить средством для обнаружения преступления и установления обстоятельств уголовного дела.

Часть 4 ст. 84 УПК РФ также устанавливает, что документы, обладающие  признаками, указанными в ч. 1 ст. 81 УПК РФ, признаются вещественными доказательствами. 

Получается, что каждый документ, имеющий значение для дела, одновременно может считаться и вещественным доказательством. Между тем порядок приобщения к делу, хранения и определения дальнейшей «судьбы» после вынесения приговора или постановления о прекращении уголовного дела, различен для документов и для вещественных доказательств. 

Поэтому необходимо более четко определить, в каких случаях те или иные документы могут быть отнесены к категории «вещественные доказательства».

Как представляется, вещественными доказательствами могут быть признаны только те документы:

1) которые служили орудиями преступления или сохранили на себе следы преступления;

2) на которые были направлены преступные действия;

3) имущество, деньги и иные ценности, полученные в результате преступных действий или нажитые преступным путем;

4) иные документы, когда для расследования имеет значение не содержание документа, а его форма. 

В отличие от документа (кроме тех, которые являются вещественными доказательствами) каждое вещественное доказательство должно быть осмотрено (о чем составляется протокол) и приобщено к делу, о чем выносится соответствующее постановление. Порядок хранения вещественных доказательств определяется ст. 82 УПК РФ.

В соответствии с общим правилом, установленным ч.ч. 1 и 5 ст. 82 УПК РФ, вещественные доказательства должны храниться при уголовном деле до вступления приговора в законную силу либо до истечения срока обжалования постановления или определения о прекращении уголовного дела и передаваться вместе с уголовным делом. В случае, когда спор о праве на имущество, являющееся вещественным доказательством, подлежит разрешению в порядке гражданского судопроизводства, вещественное доказательство хранится до вступления в силу соответствующего решения суда.

При передаче уголовного дела от органов дознания следователю или от одного органа дознания другому, либо от одного следователя другому, а равно при направлении уголовного дела прокурору или в суд, либо при передаче уголовного дела из одного суда в другой, вещественные доказательства передаются вместе с уголовным делом. 

Вместе с тем ст. 82 УПК РФ (ч.ч. 2 и 3) предусматривает исключения из этого общего правила. Так, вещественные доказательства в виде предметов, которые в силу громоздкости или иных причин не могут храниться при уголовном деле, в том числе большие партии товаров, хранение которых затруднено или издержки по обеспечению специальных условий хранения  которых соизмеримы с их стоимостью:

а) фотографируются или снимаются на видео- или кинопленку, по возможности опечатываются и хранятся в месте, указанном дознавателем, следователем. К материалам уголовного дела в этом случае приобщается документ о месте нахождения такого вещественного доказательства, а также может быть приобщен образец вещественного доказательства, достаточный для сравнительного исследования;

б) возвращаются их законному владельцу, если это возможно без ущерба для доказывания, о чем выносится постановление;

в) передаются для реализации в порядке, установленном Правительством РФ, о чем также выносится соответствующее постановление. Средства, вырученные от реализации, зачисляются на депозитный счет органа, принявшего решение об изъятии указанных вещественных доказательств, на срок до вступления приговора в законную силу либо до истечения срока обжалования постановления или определения о прекращении уголовного дела. К материалам уголовного дела может быть приобщен образец вещественного доказательства, достаточный для сравнительного исследования;

Вещественные доказательства в виде скоропортящихся товаров и продукции, а также имущества, подвергающегося быстрому моральному старению, хранение которых затруднено или издержки по обеспечению специальных условий хранения которых соизмеримы с их стоимостью,  могут быть:

а) возвращены их владельцам. В этом случае составляется соответствующее постановление;

б) в случае невозможности возврата переданы для реализации в порядке, установленном Правительством РФ. Средства, вырученные от реализации, зачисляются на депозитный счет либо органа, принявшего решение об изъятии указанных вещественных доказательств, либо банка или иной кредитной организации, предусмотренных перечнем, который устанавливается Правительством РФ на срок, предусмотренный ч. 1 ст. 82 УПК РФ. К уголовному делу может быть приобщен образец вещественного доказательства, достаточный для сравнительного исследования;

в) уничтожены, если скоропортящиеся товары и продукция пришли в негодность. В этом случае составляется протокол в соответствии с требованиями ст. 166 УПК РФ;

Вещественные доказательства в виде изъятых из незаконного оборота этилового спирта, алкогольной и спиртосодержащей продукции, а также предметов, длительное хранение которых опасно для жизни и здоровья людей или для окружающей среды, после проведения необходимых исследований передаются для их технологической переработки или уничтожаются, о чем составляется протокол в соответствии с требованиями ст. 166 УПК РФ.
Являющиеся вещественными доказательствами деньги и иные ценности, изъятые при производстве следственных действий, после их осмотра и производства других необходимых следственных действий:

а) должны быть сданы на хранение в банк или иную кредитную организацию;

б) могут храниться при уголовном деле, если индивидуальные признаки денежных купюр имеют значение для доказывания. 

Если вещественными доказательствами признано имущество, полученное в результате преступных действий либо нажитое преступным путем, обнаруженное при производстве следственных действий, подлежит аресту в порядке, установленном ст. 115 УПК РФ. Опись имущества, подвергнутого аресту, приобщается к уголовному делу.

Правительством Российской Федерации могут быть установлены и иные условия хранения, учета и передачи отдельных категорий вещественных доказательств.

В приговоре суда, а также в постановлении или определении о прекращении уголовного дела обязательно должен быть разрешен вопрос о судьбе вещественных доказательств (ч. 3 ст. 81, п. 9. ч. 2 ст. 213, п. 2 ч. 1 ст. 309 УПК РФ).

При этом:

1) орудия преступления, принадлежащие обвиняемому, подлежат конфискации, или передаются в соответствующие учреждения, или уничтожаются;

2) предметы, запрещенные к обращению, подлежат передаче в соответствующие учреждения или уничтожаются;

3) предметы, не представляющие ценности и не истребованные стороной, подлежат уничтожению, а в случае ходатайства заинтересованных лиц или учреждений могут быть переданы им;

4) имущество, деньги и иные ценности, полученные в результате преступных действий или нажитые преступным путем, по приговору суда подлежат возвращению законному владельцу или обращению в доход государства;

5) документы, являющиеся вещественными доказательствами, остаются при уголовном деле в течение всего срока хранения последнего либо передаются заинтересованным лицам по их ходатайству;

6) имущество, деньги и иные ценности, полученные в результате преступных действий либо нажитые преступным путем, по приговору суда подлежат возвращению законному владельцу либо обращению в доход государства в порядке, установленном Правительством Российской Федерации;

7) остальные предметы передаются законным владельцам, а при неустановлении последних переходят в собственность государства. Споры о принадлежности вещественных доказательств разрешаются в порядке гражданского судопроизводства. 

Споры о принадлежности вещественных доказательств разрешаются в порядке гражданского судопроизводства. 

Предметы, изъятые в ходе досудебного производства, но не признанные вещественными доказательствами, подлежат возврату лицам, у которых они были изъяты (ч. 3 ст. 81 УПК РФ).

§ 6. Процесс доказывания

6.1. Понятие процесса доказывания
«Доказывание  состоит в собирании, проверке и оценке доказательств в целях установления обстоятельств, предусмотренных ст. 73 настоящего Кодекса» (ст. 85 УПК РФ).

Доказывание состоит как в мыслительной, так и (главным образом) в практической деятельности дознавателя, прокурора, следователя, суда, направленной на  установление истины по делу, и осуществляемой не иначе, как при посредстве доказательств. 

Процесс доказывания (и об этом прямо указано в законе) состоит из трех элементов:

1) собирание доказательств;

2) их проверка;

3) оценка доказательств. 

В литературе эти элементы иногда обозначают как этапы доказывания. Однако это не так. Если собирание, проверку и оценку доказательств считать этапами доказывания, то тогда получается, что сначала надо собрать доказательства, проверить их, затем оценить.  В практической же деятельности  все зачастую происходит иначе. Обнаружив, например, документ или предмет, следователь, прежде всего, оценивает его относимость. И только затем, когда он признает обнаруженный объект относящимся к делу, следователь, дознаватель принимает решение о приобщении этого объекта к уголовному делу (собственно говоря, лишь после приобщения к делу данный объект и становится доказательством). Оценка, проверка доказательств – постоянный процесс, имеющий место в работе дознавателя, следователя, наряду с собиранием доказательств. Все эти элементы постоянно перемежаются, перемешиваются. 

Именно поэтому они и называются элементами, а не этапами. Между тем, в доказывании действительно прослеживается этапность, последовательность. Так, первым этапом в доказывании является установление признаков преступления (оснований для возбуждения уголовного дела) в стадии возбуждения уголовного дела. Следующий этап начинается после возбуждения уголовного дела. Задачей этого этапа будет собирание доказательств (разумеется, с их проверкой и оценкой), достаточных для вынесения постановления о привлечении определенного лица в качестве обвиняемого, и т.д.

Доказывание происходит на всех стадиях уголовного процесса, и на каждой стадии оно (доказывание) весьма специфично. 

6.2. Собирание доказательств
Часть 1 ст. 86 УПК РФ устанавливает, что «собирание доказательств осуществляется в ходе уголовного судопроизводства дознавателем, следователем, прокурором и судом путем производства следственных и иных процессуальных действий, предусмотренных  настоящим Кодексом».

Деятельность по собиранию доказательств, в свою очередь, состоит из нескольких этапов: обнаружение, изъятие, фиксация (закрепление), приобщение к делу. 

Обнаружение доказательств – их отыскание, выявление. Доказательства выявляются, главным образом, при производстве следственных действий (осмотров, обысков, контроля и записи переговоров и т.д.).

Могут они выявляться и при производстве других процессуальных действий, например ревизии. Доказательства могут выявляться и непроцессуальным путем, например, в результате производства оперативных мероприятий. Однако, в последнем случае дальнейшие действия по закреплению и приобщению к делу выявленного доказательства должны производиться в порядке, предусмотренном УПК РФ, и тем дознавателем, следователем, в производстве которого находится уголовное дело. 

Обнаружение предполагает оценку выявленных сведений как доказательств с точки зрения относимости. Естественно, это оценка носит предварительный характер. 

Следующим этапом в собирании доказательств является изъятие (получение) доказательства. Изъятие (получение) может производиться путем истребования, производства выемки в добровольном или принудительном порядке, иных следственных действий (например, в ходе производства допроса свидетеля). 

Фиксация – это закрепление доказательства. УПК РФ предусматривает различные способы фиксации доказательств. Но основным и обязательным средством (способом) фиксации является составление письменного протокола того следственного действия, в результате которого получено доказательство, или отдельного протокола осмотра документа или вещественного доказательства, когда осмотр производился как самостоятельное следственное действие. 

Доказательства могут фиксироваться и с применением технических средств: фотографирования, аудио- и видеозаписи, дактилоскопирования и т.д. Но все перечисленные способы фиксации доказательств являются вспомогательными, и результаты их применения (фотографии, видеозапись, слепки, дактилокарты и т.д.) имеют юридическую значимость лишь при наличии письменного протокола. 
И, наконец, доказательство должно быть приобщено к уголовному делу. УПК РФ предусматривает различные способы приобщения к делу доказательств. Так, для приобщения к делу вещественного доказательства составляется соответствующее постановление. Документы могут быть приобщены к делу на основании копии запроса следователя или сопроводительного письма. Показания допрошенного лица фиксируются в протоколе допроса, и он приобщается к делу. При этом никакого специального документа о приобщении протокола допроса к делу составлять не требуется. 

Для того чтобы доказательство, приобщенное к делу, не было, затем, признано недопустимым, на каждом этапе собирания доказательств дознаватель, следователь обязаны неуклонно соблюдать все требования уголовно-процессуального закона. 

Существенным недостатком УПК РФ является то, что он (в отличие от УПК РСФСР) не перечисляет конкретные способы собирания доказательств. 

В ч. 1 ст. 86 УПК РФ содержится лишь общее правило о том, что собирание доказательств осуществляется путем производства следственных и иных процессуальных действий. Как нам представляется, способы собирания доказательств остаются прежними, т.е. теми, которые были до вступления в силу нового УПК РФ.

1. Основным способом  собирания доказательств остается производство следственных действий. УПК РФ содержит исчерпывающий перечень следственных действий.

Среди всех следственных действий УПК РФ выделяет те, производство которых допускается в стадии возбуждения уголовного дела: осмотр места происшествия, освидетельствование, назначение экспертизы. Кроме того, УПК РФ содержит понятие неотложных следственных действий. При этом, по смыслу УПК РФ, неотложным может быть признано по конкретному делу в конкретной обстановке любое следственное действие из числа, предусмотренных УПК РФ.

2. Истребование документов и предметов. Дознаватель, следователь, по находящемуся в его производстве уголовному делу, вправе истребовать имеющие значение для дела предметы и документы от любого субъекта (физического, юридического лица, должностного лица, органа и организации и т.д.), у которого они находятся. 

Предметы, документы могут быть также получены в результате производства обыска и выемки. Истребование как способ собирания доказательств может использоваться при наличии двух условий:

1) точно известно, какой предмет или документ необходим и где (у кого) он находится;

2) нет оснований полагать, что документ (предмет) может быть утрачен, уничтожен или испорчен. Если же подобные предположения имеются, то следует незамедлительно производить обыск или выемку.

3. Представление предметов и документов участниками процесса и иными лицами. Представить документы и предметы, могущие быть доказательствами, может любое лицо, в том числе и не имеющее никакого отношения к данному уголовному делу. 

Разница, однако, заключается в том, что если предметы (документы) представляет участник процесса (потерпевший, обвиняемый, защитник и др.), следователь обязан оценить относимость представленного доказательства и принять письменное решение (вынести постановление) об удовлетворении ходатайства и приобщении к делу представленного объекта или об отказе в этом. Как и любое иное, это постановление следователя можно обжаловать прокурору или в суд.

Когда же предмет или документ представляет дознавателю, следователю иное лицо, не являющееся участником судопроизводства по данному делу, указанных выше действий следователь может и не производить, если признает представленный объект не имеющим отношения к делу. 

Порядок приобщения к делу представленных документов и вещественных доказательств аналогичен порядку приобщения к делу истребованных предметов и документов, который был изложен выше. 

4. Назначение ревизий и документальных проверок. Ревизия и документальная проверка назначаются дознавателем, следователем путем вынесения постановления в тех случаях, когда не требуется производство соответствующей экспертизы.

В отличие от экспертизы порядок производства ревизии и документальной проверки регламентируется не УПК РФ, а ведомственными инструкциями. Однако акты ревизии и документальной проверки являются доказательством. Поскольку новый УПК (и в этом также его недостаток), признавая за органом дознания, дознавателем, следователем и прокурором право требовать производства документальных проверок, ревизий при решении вопроса о возбуждении уголовного дела (ч.1 ст. 144 УПК РФ), не регламентирует возможность и порядок производства назначения и производства такой проверки в ходе предварительного расследования. Тем не менее, как представляется, указанные лица могут назначить ревизию и документальную проверку по уже возбужденному уголовному делу. Такие действия будут при этом относиться, по-видимому, к числу «иных процессуальных действий», а акты ревизий и документальных проверок следует относить к «иным документам». 

В соответствии с ч.ч. 2 и 3 ст. 86 УПК РФ, подозреваемый, обвиняемый, а также потерпевший, гражданский истец, гражданский ответчик и их представители вправе собирать и представлять письменные документы и предметы для приобщения их к уголовному делу в качестве доказательства.

Защитник вправе собирать доказательства путем:

1) получения предметов, документов и иных сведений;

2) опроса лиц с их согласия;

3) истребования справок, характеристик, иных документов от органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений и организаций, которые обязаны предоставлять запрашиваемые документы или их копии. 

Отсюда можно сделать вывод, что указанные выше участники процесса также вправе собирать доказательства. На самом деле это не так. Любые сведения становятся доказательством лишь после приобщения к делу источника, в котором они содержатся. А приобщает к делу доказательства дознаватель, следователь, прокурор после оценки их относимости. Таким образом, подозреваемый, обвиняемый, защитник, потерпевший и его представитель на самом деле не собирают, а лишь представляют дознавателю, следователю и не доказательства, а предметы и документы, ходатайствуя о приобщении их к делу. Вопрос же о том, являются ли представленные предметы, документы доказательствами или не являются, решает дознаватель, следователь, в производстве которого находится уголовное дело, после оценки их относимости. 

Доказательствами представленные документы и предметы становятся лишь после приобщения их к делу соответственно дознавателем, следователем, прокурором, судом.  

6.3. Проверка доказательств
Каждое доказательство должно быть проверено с точки зрения его относимости, допустимости, достоверности.

Статья 87 УПК РФ устанавливает способы проверки доказательств. К ним относятся:

1) проверка самого доказательства (анализ его внутреннего содержания и его формы);

2) сопоставление содержания проверяемого доказательства с другими доказательствами, уже имеющимися в уголовном деле;

3) получение новых доказательств, подтверждающих или опровергающих проверяемое доказательство.

6.4. Оценка доказательств

Правила оценки доказательств устанавливаются ст. 88 УПК РФ, а также ст.ст. 17, 73-75 УПК РФ. 
1. Подлежит оценке каждое доказательство с точки зрения его относимости, допустимости, достоверности.

2. Подлежат оценке все собранные доказательства в их совокупности с точки зрения их достаточности для разрешения уголовного дела.

3. Каждое доказательство и их совокупность оцениваются дознавателем, следователем, прокурором, судом по своему внутреннему убеждению.

4. Внутреннее убеждение вместе с тем должно основываться не на интуиции, симпатиях или антипатиях, а на совокупности имеющихся в деле доказательств.

5. При оценке доказательств дознаватель, следователь, прокурор, суд руководствуются законом и совестью.

6. Никакие доказательства не имеют заранее установленной силы, а потому при оценке доказательств не должно отдаваться предпочтение какому-либо из них (например, заключению  экспертизы).

ГЛАВА 7. МЕРЫ УГОЛОВНО-ПРОЦЕССУАЛЬНОГО ПРИНУЖДЕНИЯ

§ 1. Понятие и виды мер уголовно-процессуального принуждения.

Уголовно-процессуальная деятельность осуществляется в публично-правовых интересах. Любое преступление, по определению, нарушает или ставит под опасность нарушения общественные отношения и поэтому каждое преступление характеризуется признаком общественной опасности. Поэтому и деятельность, направленная на решение вопросов о том, было ли совершено преступление, кто его совершил и необходимо ли применять к лицу, виновному в совершении преступления меры наказания, - это деятельность общественно значимая. 
Однако для того, чтобы такая деятельность была успешной и результативной, органам, ведущим и осуществляющим уголовно-процессуальную деятельность (в том числе и правосудие) необходимо сотрудничество со стороны физических и юридических лиц, так или иначе вовлеченных в орбиту уголовного судопроизводства (свидетелей, потерпевших, лиц, привлекаемых в качестве понятых или специалистов, лиц, у которых производится обыск или в жилище которых производится осмотр и.т.д.). По отношению к другим лицам (лицам, в отношении которых ведется судопроизводство, а также их защитникам и представителям) было бы неоправданным выдвигать требование оказания ими содействия уголовному судопроизводству, поэтому к ним предъявляются требования лишь не оказывать ему противодействие в наиболее неприемлемых формах, прямо запрещенных уголовным или уголовно-процессуальным законом (не скрываться от расследования и судебного разбирательства, не фальсифицировать доказательства, не оказывать давление на свидетелей и т.д.).
Эти обязанности (по оказанию содействия расследованию и осуществлению правосудия и/или по неоказанию противодействия ему в запрещенных формах) являются неотъемлемой составной частью уголовного процесса, без их регламентации в УПК и без их соблюдения станет невозможным или чрезвычайно затруднится выполнение уголовным процессом своего предназначения. Поэтому в УПК РФ применительно к каждому участнику процесса (а в некоторых, прямо предусмотренных законом случаях и в отношении иных лиц, не являющихся участниками уголовного процесса) установлен целый ряд обязательных к исполнению обязанностей и запретов. Некоторые запреты (запрет на дачу заведомо ложных показаний и пр.) установлены и в уголовном законодательстве РФ. Однако эти запреты и обязанности могут не соблюдаться и не исполняться отдельными лицами, что способно поставить под угрозу возможность осуществления уголовно-процессуальной деятельности, защиту прав и участников других участников уголовного процесса.
В целях исключения такой ситуации, уголовно-процессуальное законодательство любого государства содержит возможность применения принуждения к лицам, не соблюдающим обязанности, установленные для них законом в целях обеспечения нормального, беспрепятственного хода уголовного судопроизводства. Таким образом, возможность применения принуждения к лицам, которые своими действиями (бездействием) препятствуют осуществлению установленного законом порядка уголовно-процессуальной деятельности, либо в отношении которых имеются основания полагать, что они могут это сделать - это неотъемлемая часть уголовного процесса. 

Принудительных мер в уголовном процессе РФ (как и в уголовном процессе любого другого государства) весьма немало. Собственно говоря, для обеспечения производства практически любого следственного действия законодатель предусматривает применение особых принудительных мер. Так, например, при производстве обыска (и в целях обеспечения беспрепятственного осуществления данного следственного действия) законодателем заложены возможности: проникать в жилище или иное помещение, в котором будет производиться обыск (в том числе и без согласия проживающих в нем лиц), вскрывать любые помещения, если их владелец отказывается вскрыть их добровольно, запрещать лицам, присутствующим в месте, где производится обыск, покидать его, а также общаться с другими лицами до окончания обыска, изымать (в том числе без согласия собственников или владельцев) предметы и документы, и т.д.

Принуждение в уголовном процессе может иметь различный характер, начиная с психического принуждения, путем, например, предупреждения об ответственности за отказ от дачи показаний, или получения письменного обещания выполнять свою обязанность  по явке по вызовам дознавателя, следователя, прокурора или в суд, а также обязательства незамедлительно сообщать о перемене места жительства  и заканчивая мерами принуждения, близкими по некоторым своим свойствам с мерами уголовного наказания (заключение под стражу лица обвиняемого, подозреваемого в совершении преступления). Принуждение может быть превентивным, применяясь до совершения лицом нарушения какой-либо обязанности и в целях обеспечения ее исполнения (например, временное отстранение от должности) или последующим, будучи применено к лицу, которое уже нарушило какой-то уголовно-процессуальный запрет или обязанность (денежное взыскание, изменение меры пресечения в случае нарушения ранее избранной, удаление нарушителя порядка из зала судебного заседания). Некоторые меры принуждения могут применяться в уголовном процессе только по отношению к подозреваемому, обвиняемому (задержание, все меры пресечения, временное отстранение от должности). Другие могут быть применены также к иным участникам уголовного судопроизводства. Так, обязательство о явке может быть взято у свидетеля, привод может быть применен еще и к потерпевшему, наложение ареста на имущество может быть применено к лицу, несущему по закону материальную ответственность за действия подозреваемого или обвиняемого. Наконец, есть в уголовном процессе и такие принудительные меры, которые адресуются неопределенно широкому кругу лиц (например, лицам, в жилище у которых производится осмотр или обыск, лицам, присутствующим в зале судебного заседания).
Все эти принудительные меры объединяют следующие общие черты:

1) законность. Возможность использования той или иной принудительной меры, а также круг субъектов, к которым она может быть применена, должны быть обязательно закреплены в уголовно-процессуальном законе. Чем существеннее та или иная мера пресечения, тем более подробно определяются в законе основания, условия и порядок ее применения;

2) цель. Применение любой из принудительных мер в уголовном процессе направлено на достижение единой цели – обеспечение нормального, беспрепятственного  хода уголовного судопроизводства путем исключения возможности невыполнения обязанностей, установленных уголовным или уголовно-процессуальным законом, либо путем понуждения лица к исполнению таких обязанностей;
3) наличие специфического субъекта, имеющего право их применять. Наиболее существенное принуждение в ходе уголовного судопроизводства может применять только суд (заключение под стражу, домашний арест, временное отстранение от должности и т.д.). Принудительные меры, в меньшей степени затрагивающие права граждан вправе применять также дознаватель, следователь, прокурор. Другие участники уголовного процесса, не наделенные государственно-властными полномочиями не вправе применять процессуальное принуждение.  

В уголовно-процессуальном законе установлен достаточно ограниченный перечень мер уголовно-процессуального принуждения. В соответствии с Разделом IV УПК РФ, который так и называется «Меры процессуального принуждения», к числу таковых законодатель относит: 
1) задержание подозреваемого;

2) все меры пресечения (подписка о невыезде; личное поручительство; наблюдение командования воинской части; присмотр за несовершеннолетним обвиняемым; залог; домашний арест; заключение под стражу);
3) иные меры процессуального принуждения (обязательство о явке, привод, временное отстранение от должности, наложение ареста на имущество, денежное взыскание.

Данный перечень мер процессуального принуждения, в соответствии с УПК РФ, является исчерпывающим. Между тем мы показали, что принудительные меры могут применяться к лицам, вовлеченным в уголовное судопроизводство, и во многих других случаях и других формах.

Поэтому некоторые ученые полагают, что перечень мер уголовно-процессуального принуждения должен быть существенно расширен, в том числе за счет включения в него практически всех следственных действий, а также ряда других процессуальных действий, содержащих возможность применения к лицам, вовлеченным в уголовное судопроизводство тех или иных принудительных мер.

Действительно, почти все следственные действия влекут за собой возможность применения принуждения для обеспечения беспрепятственного их осуществления в пределах, установленных законом. Однако было бы неверно считать, что сами по себе следственные действия являются мерами принуждения. Принудительные меры лишь заложены как гарантии, необходимые для производства их в тех случаях, когда участвующие в них лица не исполняют добровольно своих обязанностей. Если же этого не происходит, то производство следственного действия может и не сопровождаться применением принуждения. Так, тот же обыск может в частном случае пройти вообще без применения принуждения, например, если лицо, у которого он проводится, добровольно выдаст предметы, указанные в постановлении о производстве обыска.

Кроме того, следственное действие предназначено для достижения собственной, весьма конкретной цели – для собирания и проверки доказательств. Возможность применения принуждения лишь необходима для достижения этой цели в некоторых случаях. Но нельзя сказать, что следственное действие применяется для применения принуждения, или для обеспечения его целей.
Поэтому сами по себе следственные действия нельзя считать мерами процессуального принуждения. В то же время, в ходе производства следственных действий возможно применение следователем, дознавателем, прокурором тех или иных средств, имеющих принудительный характер. Почему же эти меры не отнесены законодателем к числу мер процессуального принуждения?

Представляется сделано это лишь по практическим соображениям. Действительно, весь уголовный процесс пронизан возможностью принуждения. Конкретных форм такого принуждения существует множество, и перечислить их все в одном месте было бы затруднительно, да и не нужно. Те принудительные меры, которые бывают необходимыми для производства конкретного следственного или иного процессуального действия, регулируются в процессуальном законе нормами, регламентирующими порядок производства данного действия. В то же время, некоторые из мер принуждения имеют более общий характер, предназначаются для обеспечения возможности беспрепятственной реализации не одного, конкретного следственного или иного процессуального действия, но нескольких таких действий, множества таких действий, для понуждения лица к исполнению нескольких процессуальных обязанностей. Такие меры процессуального принуждения и перечислены в нормах Раздела IV УПК РФ.
§ 2. Понятие, виды и система мер пресечения
В  практической деятельности из всех уголовно-процессуальных мер принуждения наиболее часто применяются именно меры пресечения. 

В УПК РФ не дано понятия мер пресечения. Перечислены лишь их виды и установлены основания для применения любой меры пресечения из числа указанных в законе. 

Прежде всего, следует отметить, что любая мера пресечения – это мера уголовно-процессуального принуждения, ограничивающая в той или иной степени свободу обвиняемого или подозреваемого. 

Мера пресечения – это не наказание. Мера пресечения носит, как правило, превентивный характер. Она применяется к обвиняемому или подозреваемому еще до того, как он совершил какое-либо уголовно-процессуальное правонарушение и именно с тем, чтобы он не смог его совершать, не смог помешать нормальному движению уголовного процесса. 

Применение конкретной меры пресечения в качестве вида ответственности может рассматриваться лишь тогда, когда,  в случае нарушения уже ранее избранной меры пресечения, она заменяется обвиняемому на другую, более суровую (залог – на заключение под стражу, подписка о невыезде – на залог).

Мера пресечения не включается в содержание наказания, не служит началом наступления уголовной ответственности. 

Отличие любой меры пресечения (в том числе и заключения под стражу) от наказания выражается в следующем:

1) мера пресечения – институт уголовно-процессуального права, применяется в рамках уголовного процесса, не может и не должна содержать элементов кары;

2) основанием уголовной ответственности и уголовного наказания служит совершение преступления. Основания для применения меры пресечения совершенно иные и не связаны с совершением преступления;

3) как уже отмечалось, в отличие от наказания, меры пресечения носят, как правило, превентивный характер. 

4) наказание применяется только к лицу, официально судом признанному от имени государства виновным в совершении преступления. Меры же пресечения применяются не к преступникам, а к обвиняемым, подозреваемым, т.е. к субъектам не уголовного, а уголовно-процессуального права. 

5) уголовное наказание назначается только судом. Мера же пресечения может быть избрана дознавателем, следователем, прокурором, т.е. участниками уголовного процесса со стороны обвинения. 

Из вышеизложенных отличий следуют, во всяком случае, два положения:

1) ограничения, связанные с применением меры пресечения, не должны носить карательного характера и должны ограничиваться лишь теми, которые препятствуют обвиняемому, подозреваемому мешать нормальному ходу уголовного процесса;

2) мера пресечения не может избираться в карательных целях, когда отсутствует хотя бы одно из оснований, предусмотренных ст. 97 УПК РФ. Не случайно в этой связи УПК РФ (в отличие от УПК РСФСР) отказался от возможности избрания в качестве меры пресечения заключения под стражу только лишь на основании тяжести преступления, в совершении которого подозревается  или обвиняется лицо.

Вместе с тем, тяжесть преступления, в совершении которого обвиняется или подозревается лицо, всегда учитывается выборе конкретной меры пресечения, которая должна быть применена к тому или иному лицу. 
В соответствии со ст. 98 УПК РФ мерами пресечения являются:

1) подписка о невыезде;

2) личное поручительство;

3) наблюдение командования воинской части;

4) присмотр за несовершеннолетним обвиняемым;

5) залог;

6) домашний арест;

7) заключение под стражу.

Указанный выше перечень мер пресечения является исчерпывающим. Никакие другие меры, как предусмотренные УПК, так и, тем более, им не предусмотренные, не могут использоваться в качестве мер пресечения. 

Меры пресечения в ст. 98 УПК РФ указаны в строгой последовательности: от менее строгих к более строгим. Это обстоятельство следует иметь в виду при замене одной меры пресечения на другую. Так, в случае нарушения обвиняемым такой меры пресечения, как залог, он не может быть заменен на подписку о невыезде, а только на заключение под стражу
. 

§ 3. Порядок избрания, изменения и отмены меры пресечения

Избрание меры пресечения не является обязанностью лица, в производстве которого находится уголовное дело. Если нет оснований для избрания меры пресечения, исчерпывающий список которых установлен уголовно-процессуальным законом, то мера пресечения не должна избираться. В этом случае у обвиняемого, подозреваемого отбирается обязательство о явке (ст. 112 УПК РФ).

Из смысла ст. 97 УПК РФ следует, что мера пресечения избирается для того, чтобы обвиняемый не смог:

1) скрыться от дознания, следствия, суда;

2) продолжить заниматься преступной деятельностью;

3) угрожать свидетелю, иным участникам уголовного судопроизводства, уничтожить доказательства или иным путем воспрепятствовать производству по уголовному делу;

4) уклониться от исполнения вынесенного в отношении него приговора суда.

С целями применения мер пресечения напрямую связаны и основания для их избрания. 
В соответствии со ст. 97 УПК РФ:

1. Дознаватель, следователь, прокурор, а также суд в пределах предоставленных им полномочий вправе избрать обвиняемому одну из мер пресечения, предусмотренных настоящим Кодексом, при наличии достаточных оснований полагать, что обвиняемый:

1) скроется от дознания, следствия, суда;

2) может продолжать заниматься преступной деятельностью;

3) может угрожать свидетелю, иным участникам уголовного судопроизводства, уничтожить доказательства или иным путем воспрепятствовать производству по уголовному делу;

2. Мера пресечения может избираться также для обеспечения исполнения приговора. 

Отсюда следует, что мера пресечения избирается не на основании интуиции следователя. Для избрания любой меры пресечения должны быть фактические данные, сведения о том, что обвиняемый может скрыться, продолжить преступную деятельность, помешать расследованию.

Но при этом следует учитывать, что:

1) этих данных должно быть достаточно хотя бы для предположения (но обоснованного), а не обязательно  для уверенности, что обвиняемый скроется, и т.д.;

2) эти данные могут быть получены как из процессуальных, так и из непроцессуальных, в том числе и оперативных источников;

3) если для избрания конкретной меры пресечения необходимо согласие суда, эти данные должны быть отражены в материалах, представляемых в суд вместе с постановлением о возбуждении ходатайства об избрании этой меры пресечения.
Кроме того, при избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу следует также учитывать, что в соответствии с решениями Европейского Суда по правам человека,  рассматривая вопрос о заключении обвиняемого, подозреваемого под стражу,  суд должен убедиться в том, что имеется «обоснованное подозрение» в том, что именно это лицо совершило преступление. При этом «обоснованное подозрение» по мнению Европейского Суда по правам человека предполагает наличие фактов  или информации, которые убеждают объективного наблюдателя, что возможно, соответствующее лицо совершило преступление.
 Это правило основано на том, что недопустимо лишать человека свободы в качестве меры пресечения, если вообще отсутствуют какие-либо основания полагать, что именно это лицо совершило преступление, либо если очевидно, что это лицо явно не совершало преступления.

Статья 99 УПК РФ устанавливает обстоятельства, которые должны учитывать дознаватель,  следователь, прокурор при избрании меры пресечения вообще и конкретной меры пресечения. 

К таким обстоятельствам относятся: тяжесть предъявленного обвинения, данные о личности обвиняемого, его возраст, состояние здоровья, семейное положение, род занятий.

Естественно, что этот перечень не является исчерпывающим. 

Следует также отметить, что следователь должен критически относиться к представляемым документам, которыми устанавливаются перечисленные выше сведения. В случае необходимости он должен, например, проверить медицинские документы, затребовать дополнительные характеристики, сведения о судимости и т.п.

Мера пресечения может быть избрана в любой момент предварительного расследования: тогда, когда у дознавателя или следователя появляются основания полагать, что обвиняемый или подозреваемый путем сокрытия от предварительного расследования или иным путем может воспрепятствовать производству по делу. Избрать меру пресечения вправе тот дознаватель или следователь, в производстве которого находится уголовное дело. Надзирающий прокурор вправе избрать меру пресечения в отношении любого подозреваемого, обвиняемого по любому уголовному делу. Мера пресечения может быть избрана и судом в ходе судебного производства: при решении вопроса о назначении судебного заседания, в ходе судебного разбирательства или одновременно с вынесением приговора.
В соответствии со ст. 101 УПК РФ об избрании меры пресечения дознаватель, следователь, прокурор или судья выносит постановление, а суд – определение, содержащее указание на преступление, в котором подозревается или обвиняется лицо, и основания для избрания этой меры пресечения. 

Копия постановления или определения вручается лицу, в отношении которого оно вынесено, а также его защитнику или законному представителю по их просьбе.  

Одновременно лицу, в отношении которого избрана мера пресечения, разъясняется порядок обжалования решения об избрании меры пресечения, установленный ст.ст. 123-127 УПК РФ.

Следует иметь в виду, что залог как мера пресечения самостоятельно избирается прокурором или судом, а  следователем или дознавателем эта мера пресечения может быть избрана только с согласия прокурора. Решения же о применении  домашнего ареста или заключения под стражу может принять только суд. 

Мера пресечения может быть изменена или отменена. Изменяется мера пресечения на более мягкую или более суровую, когда изменились обстоятельства, послужившие основанием для ее избрания. Например, обвиняемый нарушил подписку о невыезде и скрылся, находящийся под стражей обвиняемый заболел и нуждается в лечении в специализированном лечебном учреждении и т.п.

Изменить или отменить меру пресечения вправе тот дознаватель или следователь, в чьем производстве на данный момент находится уголовное дело. Надзирающий прокурор вправе изменить или отменить меру пресечения в любой момент производства по делу, в том числе и при утверждении обвинительного заключения или обвинительного акта. 

Мера пресечения, избранная в ходе досудебного производства прокурором, а также следователем, дознавателем по его письменному указанию, может быть отменена или изменена только с согласия прокурора.

§ 4. Подписка о невыезде и надлежащем поведении
Данная мера пресечения предусмотрена ст. 102 УПК РФ. В УПК РСФСР эта мера пресечения называлась «подписка о невыезде». Произошло не просто изменение наименования рассматриваемой меры пресечения: расширилось содержание требований к лицу, в отношении которого избрана данная мера пресечения. 

В соответствии со ст. 102 УПК РФ подписка о невыезде и надлежащем поведении состоит в письменном обязательстве подозреваемого или обвиняемого:

1) не покидать постоянное или временное место жительства без разрешения дознавателя, следователя, прокурора или суда;

2) в назначенный срок являться по вызовам дознавателя, следователя, прокурора в суд;

3) не препятствовать иным путем производству по уголовному делу.

Подписка о невыезде и надлежащем поведении может быть избрана в качестве меры пресечения, прежде всего, в отношении лица, которое постоянно проживает в месте производства предварительного расследования: в жилом доме, квартире, доме-интернате и иных специализированных учреждениях социальной защиты и т.д. Однако эта мера пресечения может применяться и в отношении лиц, состоящих на временном регистрационном учете, когда постоянного места жительства они либо вовсе не имеют, либо имеют, но в другом регионе, районе: приехали в гости, в санаторий, проживают в гостинице, пансионате. 

Однако в последнем случае следует подходить более осторожно к избранию данной меры пресечения, учитывая, в частности, такие обстоятельства, как сроки, на которые предоставлено лицу право проживания в гостинице (пансионате), согласны ли родственники обвиняемого на длительное проживание последнего у них и т.п., будет ли у него реальная возможность являться к следователю, дознавателю, прокурору для производства всех следственных и иных процессуальных действий с его участием.
В любом случае подписка о невыезде и надлежащем поведении может быть избрана в качестве меры пресечения только в отношении тех лиц, которые имеют постоянное или временное место жительства на территории Российской Федерации. 

Подписка о невыезде и надлежащем поведении – такая же мера пресечения, как и любая другая. И избирать ее можно лишь тогда, когда имеется хотя бы одно из оснований, предусмотренных ст. 97 УПК РФ. Следователи же довольно часто в постановлениях об избрании в качестве меры пресечения подписки о невыезде и надлежащем поведении пишут, например: «Обвиняемый имеет постоянное место жительства, ранее не судим, скрываться от следствия и мешать ему не будет …, а потому избрать в отношении обвиняемого в качестве меры пресечения подписку о невыезде». В этих и подобных случаях следователь не только не приводит оснований избрания меры пресечения, но, напротив, обосновывает мнение о том, что  мера пресечения не должна избираться вообще. При таких условиях избрание любой меры пресечения, в том числе и подписки о невыезде и надлежащем поведении, будет являться незаконной и необоснованной мерой, нарушением уголовно-процессуального закона.
Избрание в качестве меры пресечения подписки о невыезде вовсе не означает, что обвиняемый постоянно должен пребывать в месте, в котором проживает. Естественно, он вправе ходить на работу, учебу и т.д. Разрешение лица, в чьем производстве находится уголовное дело, требуется тогда, когда обвиняемому необходимо покинуть место постоянного или временного проживания более чем на одни сутки или выехать в другой район, город, регион и тому подобные случаи.

Не будут нарушением подписки о невыезде и надлежащем поведении те случаи, когда обвиняемый не явился по вызову следователя по уважительным причинам, например, из-за болезни. Следователь, естественно, вправе проверить уважительность причины неявки обвиняемого по вызову.

Обязательство, установленное в п.3 ст. 102 УПК РФ (не препятствовать иным путем производству по уголовному делу), означает, что обвиняемый не должен препятствовать производству по уголовному делу незаконными способами и средствами. Участие в деле защитника обвиняемого в определенном смысле мешает дознавателю, следователю. Может являться «помехой» для следователя правомерный отказ обвиняемого давать показания, избранная им позиция по делу, заявление им ходатайств о производстве следственных действий, обжалование действий следователя и т.д. Но совершение таких действий или бездействия – законное право обвиняемого, и его реализация не служит основанием считать, что нарушено обязательство не препятствовать производству по уголовному праву.

§ 5. Личное поручительство
В отличие от УПК РСФСР, личное поручительство по УПК РФ возможно при наличии хотя бы одного поручителя (а не двух, как раньше).

Личное поручительство состоит в письменном обязательстве заслуживающего доверия лица о том, что оно ручается за выполнение подозреваемым или обвиняемым все тех же обязательств:

1) не покидать постоянное или временное место жительства без разрешения дознавателя, следователя, прокурора или суда;

2) в назначенный срок являться по вызовам дознавателя, следователя, прокурора в суд;

3) не препятствовать иным путем производству по уголовному делу.

Условия применения данной меры пресечения следующие:

1) должно быть письменное ходатайство одного или нескольких лиц о поручительстве;

2) в качестве поручителей могут выступать лишь лица, заслуживающие доверия;

3) каждый из поручителей дает обязательство о том, что он ручается за выполнение подозреваемым или обвиняемым перечисленных выше обязанностей; 
4) должно иметься согласие лица, в отношении которого дается поручительство на избрание данной меры пресечения;

5) каждому поручителю должно быть разъяснено существо подозрения или обвинения, а также его обязанности и ответственность.

УПК РФ установлена ответственность поручителя в случае нарушения тем, за кого он  поручился, своих обязанностей. На поручителя может быть наложено взыскание в размере до ста минимальных размеров оплаты труда. Взыскание налагается судьей районного федерального суда по месту производства предварительного расследования. Дознаватель, следователь или прокурор составляет протокол о нарушении, который направляется в районный суд и подлежит рассмотрению судьей в течение 5 суток с момента его поступления в суд. В судебное заседание вызываются лицо, на которое может быть наложено денежное взыскание, и лицо, составившее протокол. Неявка нарушителя без уважительных причин не препятствует рассмотрению протокола (ст. 118 УПК РФ).

§ 6. Присмотр за несовершеннолетним подозреваемым или обвиняемым и наблюдение командования воинской части

Такая мера пресечения, как присмотр за несовершеннолетним подозреваемым, обвиняемым может избираться только  в отношении несовершеннолетнего. 
При этом законодатель создал ситуацию, в которой имеется существенная неопределенность по вопросу о том, может ли данная мера пресечения применяться только по отношению к несовершеннолетнему обвиняемому, или же как по отношению к несовершеннолетнему обвиняемому, так и к несовершеннолетнему подозреваемому.

Дело в том, что в первоначальном тексте УПК РФ, данная мера пресечения однозначно именовалась «Присмотр за несовершеннолетним подозреваемым, обвиняемым» и именно в таком виде указание на нее содержалось как в п.4) ст. 98 УПК РФ, так и в ст. 105 УПК РФ, регламентирующей применение данной меры пресечения, и в ст. 423 УПК РФ, предусматривающей, в частности, особенности избрания мер пресечения в отношении несовершеннолетнего обвиняемого, подозреваемого. Однако в соответствии с  Федеральным законом от 29 мая 2002 года № 58-ФЗ «О внесении изменений и дополнений в Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации», из текста п.4) ст. 98 УПК РФ было исключено слово «подозреваемым» и теперь в статье, дающей полный перечень мер пресечения данная мера именуется как «присмотр за несовершеннолетним обвиняемым» (что предположительно свидетельствует о том, что эту меру пресечения невозможно избрать в отношении подозреваемого). В то же время. в ст. ст. 105 и 423 УПК РФ никаких изменений внесено не было, из чего можно сделать прямо противоположный вывод – данная мера пресечения может быть применена как к обвиняемому, так и к подозреваемому. Более того, правила избрания мер пресечения к несовершеннолетним, установленные в ст. 423 УПК РФ, прямо требуют, чтобы при решении вопроса об избрании меры пресечения к несовершеннолетнему подозреваемому, обвиняемому в каждом случае обсуждалась возможность отдачи его под присмотр, поскольку данная мера пресечения, в общем случае, является наиболее соответствующей особенностям несовершеннолетнего, являющегося подозреваемым или обвиняемым по уголовному делу, позволяет, не применяя к нему излишнего принуждения обеспечить соблюдение им своих процессуальных обязанностей. Поэтому следует сделать вывод, что данную меру пресечения, все же можно применять и к подозреваемому. Более правильный вариант ее названия, соответственно: «Присмотр за несовершеннолетним подозреваемым, обвиняемым».  
Несовершеннолетний подозреваемый или обвиняемый может быть отдан под присмотр:

1) родителей;

2) опекунов;

3) попечителей;

4) других заслуживающих доверия лиц. Например, 14-летний Н. проживал у своего дяди, который и занимался его воспитанием. Дядя Н. не был официально признан его опекуном, поскольку родители Н. не были лишены родительских прав, хотя постоянно пьянствовали и не имели постоянных занятий. Находясь в гостях у своих родителей, Н. совершил кражу велосипеда. Вполне обоснованно Н. был отдан под присмотр своему дяде, а не родителям-алкоголикам;

5) должностных лиц специализированного детского учреждения, в котором находится несовершеннолетний подозреваемый, обвиняемый.

У лиц, которым несовершеннолетний отдан под присмотр, отбирается письменное обязательство обеспечить его надлежащее поведение, в соответствии с которым он должен обеспечить, чтобы несовершеннолетний:

1) не покидал постоянное или временное место жительства без разрешения дознавателя, следователя, прокурора или суда;

2) в назначенный срок являлся по вызовам дознавателя, следователя, прокурора и в суд;

3) иным путем не препятствовал производству по уголовному делу.

При избрании данной меры пресечения дознаватель, следователь, прокурор или суд разъясняет лицам, указанным выше, существо подозрения или обвинения, а также их ответственность, связанную с обязанностями по присмотру.

В случае невыполнения обязанностей по присмотру на лиц, которым несовершеннолетний отдан под присмотр, может быть наложено денежное взыскание в размере до ста минимальных размеров оплаты труда.
Наблюдение командования воинской части за подозреваемым или обвиняемым, являющимся военнослужащим или гражданином, проходящим военные сборы, состоит в принятии мер, предусмотренных уставами Вооруженных Сил Российской Федерации, для того, чтобы обеспечить выполнение этим лицом обязательств, предусмотренных пунктами 2 и 3 статьи 102 УПК РФ, а именно:
1) не покидать постоянное или временное место жительства без разрешения дознавателя, следователя, прокурора или суда;

2) в назначенный срок являться по вызовам дознавателя, следователя, прокурора в суд;

3) иным путем не препятствовать производству по уголовному делу.

Избрание в качестве меры пресечения наблюдения командования воинской части допускается лишь с согласия подозреваемого, обвиняемого.

Постановление об избрании меры пресечения в виде наблюдения командования воинской части за подозреваемым или обвиняемым направляется командованию воинской части, которому разъясняются существо подозрения или обвинения и его обязанности по исполнению данной меры пресечения.

В случае совершения подозреваемым, обвиняемым действий, для предупреждения которых была избрана данная мера пресечения, командование воинской части должно немедленно сообщить об этом в орган, избравший данную меру пресечения.
Поскольку у командования воинской части не испрашивается согласия на избрание в отношении военнослужащего данной меры пресечения, то к нему не могут применяться и неблагоприятные последствия, связанные с нарушением обвиняемым, подозреваемым своих процессуальных обязанностей.
§ 7. Залог
Залог состоит во внесении подозреваемым или обвиняемым либо другим физическим или юридическим лицом на депозитный счет органа, избравшего данную меру пресечения, денег, ценных бумаг или ценностей в целях обеспечения явки к следователю, прокурору или в суд подозреваемого, обвиняемого и предупреждения совершения им новых преступлений. Вид и размер залога определяются органом или лицом, избравшим данную меру пресечения, с учетом характера совершенного преступления, данных о личности подозреваемого, обвиняемого и имущественного положения залогодателя (ч.1 ст. 106 УПК РФ).

Таким образом, залогодателем может быть не только сам обвиняемый или подозреваемый, но и любое другое лицо – как физическое, так и юридическое
. Если залог вносится лицом, не являющимся подозреваемым, обвиняемым, то ему разъясняются существо подозрения, обвинения, в связи с которым избирается данная мера пресечения, а также связанные с ней обязательства и последствия их невыполнения или нарушения (ч.3 ст. 106 УПК РФ).

Закон не определяет ни минимальной, ни максимальной суммы залога. Однако при определении суммы залога следует учитывать реальное имущественное положение залогодателя, его доходы так, чтобы потеря залога в самом деле была для залогодателя существенной. 

Законом предусмотрено, что в качестве залога могут приниматься не только деньги, ценные бумаги, но и любое движимое имущество, акции, облигации и т.п. Одновременно законодатель не предусмотрел никаких особенностей принятия в качестве залога акций, облигаций, иного движимого имущества, кроме денежных средств. Между тем, очевидно, что данные виды имущества невозможно «внести на депозитный счет» того или иного органа. Кроме того, неясно как в данном случае должна производиться оценка такого имущества, поскольку на этот счет закон также не содержит никаких правил. Между тем, бесспорно, что номинальная стоимость акций может существенно расходиться с рыночной оценкой их стоимости на определенный период времени. Все это вызывает фактическую невозможность использования в качестве предмета залога иного имущества, кроме денежных средств.
Полагаем также, что в ч.1 ст. 106 УПК РФ неполно определены цели избрания залога в качестве меры пресечения.

Следует исходить из того, что общие цели любой меры пресечения определяются ст. 97 УПК РФ. Поэтому и залог как мера пресечения применяется не только в целях обеспечения явки к следователю, прокурору, в суд и предупреждения совершения подозреваемым или обвиняемым новых преступлений, но и с тем, чтобы подозреваемый или обвиняемый не угрожал свидетелям или иным участникам уголовного судопроизводства, не уничтожал доказательства, иным путем не препятствовал производству по уголовному делу. Залог может применяться и для обеспечения исполнения приговора. 

Отсюда следует, что нарушение подозреваемым или обвиняемым любого из указанных выше обязательств может повлечь обращение залога в доход государства. 

В доход государства залог обращается судом в том же порядке, в каком налагается денежное взыскание (ст. 118 УПК РФ).

Суд и прокурор указанную меру пресечения избирают самостоятельно, а дознаватель и следователь – только с согласия прокурора. 

Залог вносится на депозитный счет того органа, который избирает эту меру пресечения. О принятии залога составляется протокол, копия которого вручается залогодателю. 

Следует также иметь в виду, что когда внесение залога применяется вместо ранее избранных мер пресечения в виде заключения под стражу или домашнего ареста, то подозреваемый, обвиняемый остается под стражей или домашним арестом до внесения на депозитный счет суда залога, который был определен органом или лицом, избравшим эту меру пресечения. О принятии залога составляется протокол, копия которого вручается залогодателю.

§ 8. Домашний арест. Заключение под стражу
Применение в качестве меры пресечения домашнего ареста определяется теми же основаниями и условиями, что относятся и к любой другой мере пресечения. Серьезность данной меры пресечения определяется тем, что она (также как и заключение под стражу) применяется только на основании судебного решения. Неслучайно поэтому в установленном ст. 98 УПК РФ перечне мер пресечения домашний арест расположен непосредственно перед заключе​нием под стражу – наиболее серьезной мерой пресечения.

В соответствии со ст. 107 УПК РФ домашний арест заключается в ограничениях, связанных со свободой передвижения подозреваемого, обвиняемого, а также в запрете:

1) общаться с определенными лицами;

2) получать и отправлять корреспонденцию;

3) вести переговоры с использованием любых средств связи.

Конкретные ограничения, связанные со свободой передвижения, а также конкретные запреты из числа указанных выше устанавливает суд при разрешении судом ходатайства об избрании в качестве меры пресечения домашнего ареста.

В этом же постановлении суда указывается должностное лицо или орган, на который возлагается осуществление надзора за соблюдением установленных ограничений.

Заключение под стражу – наиболее серьезная мера пресечения. Поэтому УПК РФ достаточно подробно регламентирует условия и порядок её избрания, а также порядок продления сроков содержания под стражей.

Заключение под стражу как мера пресечения может быть применено при наличии любого из общих оснований, установленных ч.ч. 1 и 2 ст. 97 УПК РФ.

Вместе с тем ч. 1 ст. 108 УПК РФ устанавливает дополнительные условия, только при наличии совокупности которых и возможно применение данной меры пресечения. К этим условиям относятся:

1. Лицо подозревается или обвиняется в совершении преступления, за которое уголовным законом предусмотрено наказание в виде лишения свободы на срок свыше 2 лет.

Правда, здесь имеется оговорка: в исключительных случаях эта мера пресечения может быть избрана в отношении подозреваемого или обвиняемого в совершении преступления, за которое предусмотрено наказание в виде лишения свободы на срок до двух лет, но лишь при наличии одного из следующих обстоятельств:

а) подозреваемый или обвиняемый не имеет постоянного места жительства на территории Российской Федерации;

б) его личность не установлена;

в) им нарушена ранее избранная мера пресечения;

г) он скрылся от органов предварительного расследования или суда.

2. Применение более мягкой меры пресечения невозможно. В постановлении о возбуждении ходатайства об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу следователь должен приводить данные, свидетельствующие о том, что другой мерой пресечения в данном случае ограничиться невозможно.

3. Заключение под стражу, как и домашний арест, применяется только по судебному решению. При избрании меры пресечения в виде заключения под стражу в постановлении судьи должны быть указаны конкретные, фактические обстоятельства, на основании которых судья принял такое решение.
Кроме того, как мы уже говорили выше, в соответствии с решениями Европейского Суда по правам человека, рассматривая вопрос о заключении обвиняемого, подозреваемого под стражу,  суд должен убедиться в том, что имеется «обоснованное подозрение» в том, что именно это лицо совершило преступление. При этом «обоснованное подозрение» по мнению Европейского Суда по правам человека предполагает наличие фактов  или информации, которые убеждают объективного наблюдателя, что возможно, соответствующее лицо совершило преступление.
 Это условие является необходимым условием для законности ареста. Данное условие воспроизведено и в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 10.10.2003 г. № 5 «О применении судами общей юрисдикции общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров Российской Федерации» (п.14).
В этом же Постановлении Пленума Верховного Суда содержится указание и еще на одно условие заключения под стражу, которое, в принципе, должно соблюдаться при избрании любой меры пресечения, но наличие которого особо жестко должно контролироваться, безусловно, именно при решении вопроса о применении ареста. А именно: обстоятельства, указывающие на наличие оснований для избрания меры пресечения, должны быть реальными, обоснованными, то есть должны подтверждаться достоверными сведениями. 

Порядок обращения в суд с ходатайством об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу установлен ч. 3 ст. 108 УПК РФ. Следователь должен вынести постановление о возбуждении перед судом соответствующего ходатайства и получить согласие прокурора. Если надзирающий прокурор не дал согласия, то можно обратиться к вышестоящему прокурору в порядке ч. 3 ст. 38 УПК РФ.

В постановлении о возбуждении ходатайства излагаются мотивы и основания, в силу которых возникла необходимость в заключении подозреваемого или обвиняемого под стражу и невозможно избрание иной меры пресечения. К постановлению прилагаются материалы, подтверждающие обоснованность ходатайства. Если ходатайство возбуждается в отношении подозреваемого, задержанного в порядке, установленном ст.ст. 91 и 92 УПК РФ, то постановление и указанные материалы должны быть представлены судье не позднее, чем за 8 часов до истечения срока задержания.

Порядок рассмотрения постановления о возбуждении ходатайства и вынесения по нему решения судьей установлен п.п. 4–5 ст. 108 УПК РФ.

Постановление о возбуждении ходатайства об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу подлежит рассмотрению единолично судьей районного суда или военного суда соответствующего уровня с участием подозреваемого или обвиняемого, прокурора, защитника, если последний участвует в уголовном деле, по месту производства предварительного расследования либо месту задержания подозреваемого в течение 8 часов с момента поступления материалов в суд. Подозреваемый, задержанный в порядке, установленном ст.ст. 91 и 92 УПК РФ, доставляется в судебное заседание. В судебном заседании вправе также участвовать законный представитель несовершеннолетнего подозреваемого или обвиняемого, следователь, дознаватель. Неявка без уважительных причин сторон, своевременно извещенных о времени судебного заседания, не является препятствием для рассмотрения ходатайства. Однако явка обвиняемого, по общему правилу,  является обязательной. Принятие судебного решения об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу в отсутствие обвиняемого допускается только в случае объявления обвиняемого в международный розыск
Рассмотрение судом ходатайства о продлении срока содержания обвиняемого под стражей в его отсутствие не допускается, за исключением случаев нахождения обвиняемого на стационарной судебно-психиатрической экспертизе и иных обстоятельств, исключающих возможность его доставления в суд, что должно быть подтверждено соответствующими документами. При этом участие защитника обвиняемого в судебном заседании является обязательным. 

В начале заседания судья объявляет, какое ходатайство подлежит рассмотрению, разъясняет явившимся в судебное заседание лицам их права и обязанности. Затем прокурор либо по его поручению лицо, возбудившее ходатайство, обосновывает его, после чего заслушиваются другие явившиеся в судебное заседание лица.

Рассмотрев ходатайство, судья выносит одно из следующих постановлений:

1) об избрании в отношении подозреваемого или обвиняемого меры пресечения в виде заключения под стражу;

2) об отказе в удовлетворении ходатайства;

3) о продлении срока задержания. Продление срока задержания допускается при условии признания судом задержания законным и обоснованным на срок не более 72 часов с момента вынесения судебного решения по ходатайству одной из сторон для представления ею дополнительных доказательств обоснованности или необоснованности избрания меры пресечения в виде заключения под стражу. В постановлении о продлении срока задержания указываются дата и время, до которых продлевается срок задержания. 

При отказе в удовлетворении ходатайства об избрании в отношении подозреваемого или обвиняемого меры пресечения в виде заключения под стражу судья по собственной инициативе вправе при наличии оснований, предусмотренных статьей 97 настоящего Кодекса, и с учетом обстоятельств, указанных в статье 99 настоящего Кодекса, избрать в отношении подозреваемого или обвиняемого меру пресечения в виде залога или домашнего ареста
Повторное обращение в суд с ходатайством о заключении под стражу одного и того же лица по тому же уголовному делу после вынесения судьей постановления об отказе в избрании этой меры пресечения возможно лишь при возникновении новых обстоятельств, обосновывающих необходимость заключения лица под стражу.

 Постановление судьи направляется лицу, возбудившему ходатайство, прокурору, подозреваемому или обвиняемому и подлежит немедленному исполнению (ч. 7 ст. 108 УПК РФ).

Постановление судьи об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу или об отказе в этом может быть обжаловано в вышестоящий суд в кассационном порядке в течение 3-х суток со дня его вынесения. Суд кассационной инстанции принимает решение по жалобе или представлению не позднее чем через 3 суток со дня их поступления (ч. 11 ст. 108 УПК РФ).

Решение суда кассационной инстанции об отмене постановления судьи об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу подлежит немедленному исполнению. Решение суда кассационной инстанции может быть обжаловано в порядке надзора.
Лицо, в производстве которого находится уголовное дело, незамедлительно уведомляет кого-либо из близких родственников подозреваемого или обвиняемого, при их отсутствии – других родственников, а при заключении под стражу военнослужащего – командование воинской части о месте содержания его под стражей или об изменении места содержания под стражей (ч. 12 ст. 108 УПК РФ).

В случае необходимости проведения оперативно-розыскных мероприятий допускаются встречи сотрудника органа дознания, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность с обвиняемым с письменного разрешения дознавателя, следователя, прокурора или суда, в производстве которых находится уголовное дело.

Содержание под стражей при расследовании преступления не может, по общему правилу, превышать 2 месяца. Исчисляется этот срок с момента заключения подозреваемого под стражу и до направления прокурором уголовного дела в суд. Срок содержания под стражей в ходе судебного производства законом РФ не ограничен. Между тем, в соответствии с п.3 ст. 5 Европейской конвенции о правах человека, обвиняемый, подозреваемый имеет право на судебное разбирательство в течение разумного срока или на освобождение до суда. При этом в соответствии с Решениями Европейского Суда по правам человека, должен приниматься во внимание период между моментом заключения под стражу и принятия решения по уголовному делу судом первой инстанции.
 Термин «разумный срок» при этом следует оценивать по каждому уголовному делу с учетом, в том числе, тяжести обвинения, поведения обвиняемого, порядка проведения расследования, материальных, моральных и пр. последствий для арестованного и поведения судебных органов. Так, по делу Калашников против России, Суд установил, что имело место существенное затягивание процесса в Магаданском городском суде. П.120 соответствующего Решения гласит: «Слушание дела, которое началось 11 ноября 1996 года, было отложено на 7 мая 1997 года в связи с отставкой председательствующего судьи. Дело так и не состоялось до 15 апреля 1999 года, хотя определенные процессуальные шаги были предприняты в июле - августе 1997 года (назначение нового судьи и назначение судебного заседания), в мае и июле 1998 года (передача дела в другой суд), ноябре 1998 года (назначение слушания), январе и марте 1998 года (решение о направлении дела на дополнительное расследование)».

В результате  Суд признал, что длительность процесса не была вызвана ни сложностью процесса, ни поведением заявителя, признал имевшим место нарушение права, предусмотренного п.3 ст. 5 Конвенции, и присудил ему 5000 евро в качестве компенсации морального вреда.

В срок содержания под стражей также засчитывается время:

1) на которое лицо было задержано в качестве подозреваемого; 

2) домашнего ареста;

3) принудительного нахождения в медицинском или психиатрическом стационаре по решению суда; 

4) в течение которого лицо содержалось под стражей на территории иностранного государства по запросу об оказании правовой помощи или о выдаче его Российской Федерации в соответствии со ст. 460 УПК РФ. Если в этом случае истек предельный срок содержания под стражей, при необходимости производства предварительного расследования суд вправе продлить срок содержания лица под стражей в порядке, установленном УПК, но не более, чем на 6 месяцев. 

В случае повторного заключения под стражу подозреваемого или обвиняемого по тому же уголовному делу, а также по соединенному с ним или выделенному из него уголовному делу срок содержания под стражей исчисляется с учетом времени, проведенного подозреваемым, обвиняемым под стражей ранее (п. 11 ст. 109 УПК РФ).

Срок содержания под стражей может быть продлен до 6 месяцев судьей районного (соответствующего военного) суда в порядке, решения вопроса о возможности применения заключения под стражу в качестве меры пресечения при одновременном наличии двух условий:

1) невозможность закончить предварительное следствие в срок до 2 месяцев.

Если буквально толковать эту норму, то получается, что 2-месячный срок заключения под стражу еще не истек, а истекает 2-месячный срок предварительного следствия и следователь уже заранее должен продлевать срок заключения под стражей. Но ведь не исключено, что он может «уложиться» в 2-месячный срок заключения под стражей. В этом случае следователю необходимо лишь продлить у прокурора срок предварительного следствия. Наверное, законодатель имел в виду в данном случае не срок предварительного следствия, а срок заключения под стражу;

2) отсутствие оснований для изменения или отмены данной меры пресечения.

В таком же порядке у федерального судьи районного (военного) суда срок содержания под стражей продляется до 12 месяцев, но только при наличии совокупности следующих условий:

1) лицо обвиняется в совершении тяжкого или особо тяжкого преступления;

2) уголовное дело представляет особую сложность;

3) основания для избрания именно этой меры остаются (на сохраняющиеся обстоятельства для продолжения содержания под стражей должно быть определенно указано в соответствующем судебном решении);

4) представление о продлении срока содержания под стражей внесено с согласия прокурора субъекта Федерации (соответствующего ему воен​ного прокурора).

Срок содержания под стражей может быть продлен от 12 до 18 месяцев судьей суда субъекта Российской Федерации (или военного суда соответствующего уровня) при наличии совокупности следующих условий:

1) исключительный случай;

2) лицо обвиняется в совершении особо тяжкого преступления;
3) основания для избрания именно этой меры не отпали (на сохраняющиеся обстоятельства для продолжения содержания под стражей должно быть определенно указано в соответствующем судебном решении);

4) имеется ходатайство следователя о продлении срока заключения под стражей согласовано с Генеральным прокурором Российской Федерации или его заместителем.

В соответствии с ч. 4 ст. 109 УПК РФ дальнейшее продление сроков содержания под стражей не допускается.

Однако если материалы оконченного предварительного следствия были предоставлены для ознакомления обвиняемому и его защитнику не позднее, чем за 30 суток до дня окончания предельного срока содержания под стражей (12 или 18 месяцев в зависимости от тя​жести преступления), однако 30 суток для ознакомления с материалами уголовного дела им оказалось недостаточно, следователь с согласия прокурора субъекта Российской Федерации вправе не позднее чем за 7 суток до истечения предельного срока содержания под стражей возбудить ходатайство о продлении этого срока перед судом субъекта Российской Федерации или военным судом соответствующего уровня.

Судья не позднее чем через 5 суток со дня получения ходатайства принимает одно из следующих решений: 

1) о продлении срока содержания под стражей до момента окончания ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами уголовного дела и направления прокурором уголовного дела в суд;

2) об отказе в удовлетворении ходатайства следователя и освобождении обвиняемого из-под стражи.

Таким образом, судья субъекта Федерации в этом случае не ограничен сроком. Он может продлить содержание под стражей на такой срок, который необходим, по мнению обвиняемого или его защитника, для ознакомления с материалами дела.
По общему правилу, срок содержания под стражей подсудимого со дня поступления уголовного дела в суд и до вынесения приговора не может превышать 6 месяцев, за исключением случаев, предусмотренных частью третьей статьи 255 УПК РФ. В соответствии с указанной нормой, суд, в производстве которого находится уголовное дело, по истечении 6 месяцев со дня поступления уголовного дела в суд вправе продлить срок содержания подсудимого под стражей. При этом продление срока содержания под стражей допускается только по уголовным делам о тяжких и особо тяжких преступлениях и каждый раз не более чем на 3 месяца.
Рассматривая вопрос о соответствии данной нормы УПК РФ Конституции РФ, Конституционный Суд РФ в своем Определении от 20 октября 2005 г. № 372 – О указал, что из нее не следует, что уголовно-процессуальный закон допускает возможность применения в качестве меры пресечения заключение обвиняемого под стражу исключительно на основании тяжести вменяемого ему преступления. Данная норма также не исключает необходимости учета при принятии судом решения о продлении срока содержания под стражей обстоятельств дела, свидетельствующих о наличии или отсутствии перечисленных в статье 97 УПК Российской Федерации оснований для избрания меры пресечения, а также данных о личности обвиняемого, его возрасте, состоянии здоровья, семейном положении и роде занятий.
Конституционный Суд РФ также истолковал ч.3 ст. 255 УПК РФ в том смысле, что она не предполагает произвольное и не контролируемое судом продление сроков содержания подсудимого под стражей и не освобождает суд от обязанности рассмотрения уголовного дела в разумные сроки.

К несовершеннолетнему подозреваемому или обвиняемому заключение под стражу в качестве меры пресечения может быть применено в случае, если он подозревается или обвиняется в совершении тяжкого или особо тяжкого преступления. В исключительных случаях эта мера пресечения может быть избрана в отношении несовершеннолетнего, подозреваемого или обвиняемого в совершении преступления средней тяжести (ч. 2 ст. 108 УПК РФ). 

В исключительных случаях мера пресечения может (в том числе домашний арест или заключение под стражу) быть избрана в отношении подозреваемого. При этом обвинение должно быть предъявлено подозреваемому не позднее 10-ти суток с момента применения меры пресечения, а если подозреваемый был задержан, а затем заключен под стражу – в тот же срок с момента задержания. Если в этот срок обвинение не будет предъявлено, то мера пресечения немедленно отменяется (ст. 100 УПК РФ).

§ 9. Задержание подозреваемого

9.1. Понятие, сущность, цели и условия задержания подозреваемого

Эффективность уголовного судопроизводства во многом обеспечивается своевременным применением такой меры процессуального принуждения как задержание лица, подозреваемого в совершении преступления. Во всей истории уголовного процесса именно с этого начиналось, как правило, фактическое уголовное преследование.

Более того, уголовно-процессуальный закон (Гл. 12 УПК РФ) регулирует задержание применительно к лицу, которое приобретает правовой статус подозреваемого в том числе с момента применения данной меры принуждения в соответствии со ст.ст. 91 и 92 УПК РФ (п. 2 ч. 1 ст. 46 УПК РФ)
.

Сравнительный анализ норм международного права и зарубежного уголовно-процессуального законодательства позволяет выделить следующие элементы содержания рассматриваемой меры принуждения, а также (или одновременно) характеризующего его черты. 
Уголовно-процессуальное задержание, как часть общего задержания, это: 1) состояние любого лица, лишенного личной свободы не в результате осуждения за совершение преступления; 2) взятие лица под стражу, доставление его в орган, ведущий уголовный процесс, и кратковременное содержание его под стражей; 3) кратковременное принудительное лишение свободы лица, предположительно совершившего преступление до принятия судом решения о его заключении под стражу; 4) мера процессуального принуждения, применяемая с целью выяснения причастности подозреваемого к совершению преступления и решения вопроса о применении к нему меры пресечения – заключение под стражу.

Согласно п. 11 ч. 1 ст. 5 УПК РФ задержание подозреваемого – это мера процессуального принуждения, применяемая органом дознания, дознавателем, следователем или прокурором на срок не более 48 часов с момента фактического задержания лица по подозрению в совершении преступления.

Таким образом, сущность уголовно-процессуального задержания как меры принуждения состоит в кратковременном лишении свободы гражданина, подозреваемого в совершении преступления.

Цели задержания определяются потребностью эффективного решения общих задач уголовного судопроизводства, что на данном его этапе требует: 1) установления действительной причастности задержанного лица к совершению преступления, в котором он подозревается, то есть удостоверения возникшего подозрения; 2) решения вопроса о применении к нему меры пресечения в виде заключения под стражу.

Вторая цель детерминирована специальным (непосредственным) условием уголовно-процессуального задержания подозреваемого, продиктованным ч. 1 ст. 91 УПК РФ: органы уголовного преследования вправе задержать лицо по подозрению в совершении лишь такого преступления, за которое может быть назначено наказание в виде лишения свободы. При этом также необходимо учитывать, что согласно ч. 1 ст. 108 УПК РФ заключение под стражу в качестве меры пресечения по общему правилу применяется в отношении подозреваемого в совершении преступления, за которое уголовным законом предусмотрено наказание в виде лишения свободы на срок свыше двух лет (для несовершеннолетних – пяти лет), что также уточняет данное условие.

Задержание подозреваемого допустимо только при наличии совокупности следующих общих условий:

1. Уголовно-процессуальное задержание осуществляется только после возбуждения уголовного дела. В связи с этим уголовно-процессуальное задержание необходимо отличать от фактического задержания лица (непосредственного захвата), которое представляет собой момент применения конкретных принудительных действий по лишению вероятного преступника фактической свободы передвижения (п. 15 ч. 1 ст. 5 УПК РФ). Захват, как правило, осуществляется силами обеспечения правопорядка или гражданами до возбуждения уголовного дела.

2. Наличие оснований и мотивов задержания, предусмотренных уголовно-процессуальным законодательством. Основания задержания подозреваемого указаны в ст. 91 УПК РФ. Мотивы задержания определяются необходимостью предупреждения противоправного поведения подозреваемого, ограничивающего возможность эффективного достижения целей уголовного судопроизводства.

3. Протоколирование факта, наличия оснований и мотивов, времени и иных обстоятельств задержания подозреваемого. С момента составления и подписания протокола официально в уголовном процессе появляется фигура подозреваемого. Кроме того, должностное лицо, принявшее решение о задержании, обязано процессуально зафиксировать (задокументировать) основные моменты ограничения прав гражданина, в том числе и в целях обеспечения реализации возможностей прокурорского надзора и судебного контроля за законностью и обоснованностью принятия процессуальных решений в ходе досудебного производства.

4. Осуществление задержания только лицом, принявшим дело к своему производству (ст. 156 УПК РФ), то есть уполномоченным производить предварительное расследование по данному уголовному делу.

5. Отсутствие обстоятельств, препятствующих задержанию лиц, обладающих определенным иммунитетом. Так, согласно ст. 449 УПК РФ член Совета Федерации, депутат Государственной Думы, судья федерального суда, мировой судья, прокурор, Председатель Счетной палаты Российской Федерации, его заместитель и аудитор Счетной палаты Российской Федерации, Уполномоченный по правам человека в Российской Федерации, Президент Российской Федерации, прекративший исполнение своих полномочий, задержанные по подозрению в совершении преступления в порядке, установленном ст. 91 УПК РФ, за исключением случаев задержания на месте преступления, должны быть освобождены немедленно после установления их личности.

Задержание подозреваемого всегда выступает в качестве неотложного процессуального действия. В связи с этим закон допускает ограничение конституционного права граждан на личную свободу без судебного решения, но лишь кратковременно до доставления подозреваемого в суд для решения вопроса о его дальнейшем аресте либо освобождении. Поэтому недопустимо задержание по основаниям, указанным в ст. 91 УПК РФ, лиц, уголовное преследование которых вышло из неотложного режима либо в отношении которых имеются достаточные доказательства для предъявления обвинения и, соответственно, избрания меры пресечения. Нельзя по той же причине повторно задерживать лицо в порядке ст. 91 УПК РФ по подозрению в одном и том же преступлении (теряется неотложность).
Таким образом, задержание подозреваемого – это мера уголовно-процессуального принуждения, носящая неотложный характер и состоящая в водворении лица, подозреваемого в совершении преступления в изолятор временного содержания на срок не более 48 часов в целях проверки его причастности к совершению преступления и для решения вопроса о последующем заключении под стражу.

§ 2. Основания и мотивы задержания

Необходимо признать, что отечественный институт оснований задержания сформировался в русском уголовном процессе (впервые закреплен в Уставе уголовного судопроизводства 1864 г.) под непосредственным влиянием Наполеоновского Кодекса уголовного следствия 1808 г. Фактически, основания задержания по УПК РФ – это критерии очевидности преступления для производства дознания во французском уголовном процессе. По видимому по этой причине ст. 122 УПК РСФСР, регламентирующая основания задержания подозреваемого, была помещена в главу «Дознание», а теория отечественного уголовного процесса стала рассматривать задержание в качестве следственного действия. Современный российский уголовно-процессуальный закон (глава 12 раздела IV УПК РФ) признал за задержанием подозреваемого статус меры уголовно-процессуального принуждения, что более верно.
Основания задержания подозреваемого. Согласно ч. 1 ст. 91 УПК РФ орган дознания, следователь или прокурор вправе задержать лицо по подозрению в совершении преступления, за которое может быть назначено наказание в виде лишения свободы, при наличии одного из следующих оснований:

1) когда это лицо застигнуто при совершении преступления или непосредственно после его совершения;

2) когда потерпевшие или очевидцы укажут на данное лицо как на совершившее преступление;

3) когда на этом лице или его одежде, при нем или в его жилище будут обнаружены явные следы преступления.

При наличии иных данных, дающих основание подозревать лицо в совершении преступления, оно может быть задержано, если это лицо пыталось скрыться, либо не имеет постоянного места жительства, либо не установлена его личность, либо если прокурором, а также следователем или дознавателем с согласия прокурора в суд направлено ходатайство об избрании в отношении указанного лица меры пресечения в виде заключения под стражу (ч. 2 ст. 91 УПК РФ).

Таким образом, уголовно-процессуальный закон выделяет четыре основания задержания подозреваемого, три из которых безусловные, четвертое возможно лишь при наличии дополнительных указанных в законе обстоятельств. «Безусловный» характер оснований, указанных в ч. 1 ст. 91 УПК РФ, означает не обязательность задержания, а возможность их применения без дополнительных условий.

1. Лицо застигнуто при совершении преступления или непосредственно после его совершения. В данном случае имеется в виду фактический захват преступника при подготовке или совершении преступления, а также непосредственно после окончания преступных действий и при возможном преследовании лица при условии постоянного сохранения его в поле зрения преследующих. Если подозреваемому удалось скрыться от преследователей, хотя бы на некоторое время, его задержание возможно по иным основаниям.

2. Потерпевшие или очевидцы указали на данное лицо как на совершившее преступление. При таких обстоятельствах речь идет о наличии прямого доказательства – показаний очевидцев преступления, подтвердивших участие в нем подозреваемого, например, при предъявлении лица для опознания и (или) на очной ставке. Современный законодатель, следуя традициям Устава уголовного судопроизводства 1864 г., изменил формулировку п. 2 ч. 1 ст. 122 УПК РСФСР, где данное основание для практики правоприменения было более точным «очевидцы, в том числе и потерпевшие, прямо укажут на данное лицо, как на совершившее преступление». Вместе с тем и в редакции п. 2 ч. 1. ст. 91 УПК РФ речь идет, безусловно, о потерпевших и свидетелях (очевидцах), лично наблюдавших приготовление или совершение преступления. Показания потерпевшего (равно как свидетеля), не воспринимавших непосредственно факт преступления, но указывающего на конкретного подозреваемого, могут использоваться как основание его задержания согласно ч. 2 ст. 91 УПК РФ. Аналогично должны расценивать и показания соучастника преступления.

3. Когда на этом лице или его одежде, при нем или в его жилище будут обнаружены явные следы преступления. Явные следы преступления должны быть очевидны, хотя оцениваются лишь в качестве косвенных доказательств. Значение имеет не количество и внешний вид «явных следов», а их информационная значимость, удостоверительный характер (убедительность). Такими следами, подчеркивающими явность причастности к преступлению, могут быть следы крови или борьбы на теле и одежде подозреваемого при совершении убийства, наличие при нем или в его жилище похищенных вещей, предполагаемого орудия преступления или предметов преступной деятельности (наркотических веществ, оружия, боеприпасов и т.п.). 

4. Наличие иных данных, дающих основание подозревать лицо в совершении преступления и задержать его. Под «иными данными» необходимо понимать любые сведения о фактах, указывающие на причастность лица к совершению преступления, удостоверенные процессуальными источниками. Ими могут выступать показания свидетелей и потерпевших, заключения специалистов и экспертов, вещественные доказательства и др. Представляется, что к иным данным можно отнести и результаты оперативно-розыскной деятельности, в установленном порядке представленные следователю, и не противоречащие имеющейся совокупности доказательств.

Принципиально, что «иные данные» получают юридическую силу для задержания подозреваемого лишь при наличии одного из следующих условий: лицо пыталось скрыться (готовилось к отъезду, покушалось на побег); либо не имеет постоянного места жительства на территории Российской Федерации; либо не установлена его личность до составления протокола задержания (в представленных документах есть подделки, исправления или они вообще отсутствуют).

УПК РФ дополнен еще одним ранее неизвестным отечественному уголовному процессу обстоятельством – условием: лицо может быть задержано на основании наличия иных данных, если прокурором, а также следователем или дознавателем с согласия прокурора в суд направлено ходатайство об избрании в отношении указанного лица меры пресечения в виде заключения под стражу.

Очевидно, что данное условие по характеру и правовым последствиям существенно отличается от иных обстоятельств, перечисленных в ч. 2 ст. 91 УПК РФ. Более того, процедура получения судебного решения на заключение под стражу, по общему правилу, инициируется в отношении лица, привлеченного в качестве обвиняемого.

В связи с этим необходимо отметить, что задержание обвиняемого – это самостоятельный институт уголовно-процессуального права, который не имел четкого правового регулирования в УПК РСФСР и не получил его в УПК РФ. В связи с этим в практике правоприменения данное процессуальное решение оформлялось и продолжает оформляться по аналогии с задержанием подозреваемого. Подобное представляется недопустимым. Обвиняемый подлежит задержанию на основании судебного решения о заключении под стражу, о чем составляется самостоятельный протокол. Вместе с тем достаточно перспективно в качестве предложения о дополнении законодательства (de lega ferenda) рассматривать данное условие как самостоятельное основание задержания подозреваемого и обвиняемого, требующее автономного нормативного регулирования. Подобная проблема в ряде государств, со сходной по отношении к России моделью уголовного судопроизводства, решена оптимально. Так, УПК Республики Беларусь предусматривает наряду с задержанием по непосредственно возникшему подозрению в совершении преступления (ст. 108 УПК РБ), также задержание обвиняемого для предъявления обвинения (ст. 111 УПК РБ), задержание обвиняемого на основании постановления органа, ведущего уголовный процесс, до заключения его под стражу (ст. 112 УПК РБ).

Таким образом, в ст. 91 УПК РФ указаны обстоятельства, наступление которых позволяет подозревать лицо в совершении конкретного преступления и, соответственно, ограничить его свободу путем фактического задержания (захвата), то есть формальные основания задержания. Фактическими основаниями для уголовно-процессуального задержания, как и для любого иного процессуального решения, всегда выступают доказательства, совокупность которых и определяет его законность и обоснованность. В первую очередь, это показания очевидцев преступления и лиц, участвующих в задержании, протоколы следственных действий (например, предъявления заподозренного для опознания потерпевшему или очевидцам, осмотра, освидетельствования, обыска или выемки «явных следов» преступления, вещественных доказательств и т.п.). В связи с этим, указание в протоколе на фактические, а не формальные основания задержания, это объективная потребность правоприменительной практики (например, «очевидец В. прямо указал на подозреваемого С., как на лицо, причинившее Т. ножевое ранение». «При личном обыске у подозреваемого С. обнаружен и изъят нож со следами вещества, похожего на кровь»), более соответствующая смыслу и духу уголовно-процессуального закона, чем «дежурное» и формальное: «на С. прямо указали, как на лицо, совершившее преступление, при нем обнаружены явные следы преступления».

Наряду с доказыванием оснований органы уголовного преследования обязаны обосновать и мотивы задержания, которые актуализируют наличие первых.

УПК РФ не раскрывает понятия «мотивы задержания», хотя высказывает требование указывать их при составлении протокола задержания (ч. 2 ст. 92 УПК РФ). Вместе с тем, теория и практика уголовного судопроизводства рассматривают в качестве мотивов задержания стремление пресечь возможность подозреваемому: скрыться от дознания, предварительного следствия или суда; продолжить заниматься преступной деятельностью; помешать установлению обстоятельств совершенного преступления путем угроз свидетелям и иным участникам уголовного судопроизводства, уничтожения и фальсификации доказательств. Таким образом, мотивы задержания полностью совпадают с целями избрания мер пресечения (ч. 1 ст. 97 УПК РФ). 

В связи с этим, наряду с основаниями задержания, необходимо доказать, что без применения данной меры уголовно-процессуального принуждения подозреваемый уклонится от производства по уголовному делу либо активно этому воспрепятствует, а также может совершить новые преступления. Подтверждением возможности данного противоправного поведения могут выступать сведения процессуального и непроцессуального характера о том, что заподозренное лицо готовится выехать за пределы региона, подыскивает новые объекты для совершения преступления, угрожает потерпевшим и свидетелям, пытается повлиять на лиц, ведущих уголовный процесс, и т.п. Выводы следователя о наличии мотивов задержания могут опираться на прежнее противоправное поведение подозреваемого, который ранее был судим за аналогичные преступления, противодействовал расследованию, склонен к побегу и т.п. Вместе с тем, данные опасения должны быть удостоверены доказательствами и согласованными с ними результатами оперативно-розыскной деятельности. Безмотивное, также как и безосновательное задержание – действия незаконные и необоснованные.

Сроки и порядок задержания. Согласно ч. 2 ст. 22 Конституции Российской Федерации, а также ч. 1 ст. 10 и ч. 2 ст. 94 УПК РФ задержание подозреваемого не может превышать 48 часов, по истечении которых лицо подлежит освобождению, если в отношении него не была избрана мера пресечения в виде заключения под стражу (ч. 2 ст. 94 УПК РФ), либо если суд не отложил окончательное принятие решения по данному вопросу по ходатайству стороны на срок не более чем 72 часа для предоставления дополнительных доказательств обоснованности (необоснованности) избрания меры пресечения в виде заключения под стражу (п. 3 ч. 7 ст. 108 УПК РФ).

Срок задержания исчисляется с момента фактического задержания лица по подозрению в совершении преступления, то есть с момента ограничения его свободы. Как представляется, есть основания полагать, что фактическим задержанием (в отличие от непосредственного захвата) следует считать момент передачи лица органам уголовного преследования, что, в зависимости от конкретных обстоятельств, может совпадать с доставлением лица, с принятием решения о задержании, либо с составлением протокола о задержании.

Вместе с тем, в соответствии с ч. 1 ст. 92 УПК РФ после доставления подозреваемого в орган дознания, к следователю или прокурору протокол задержания должен быть составлен в срок не более 3 часов. С момента фактического задержания подозреваемого должно быть обеспечено его право на защиту, в частности, в дело должен быть допущен защитник (ч. 3 ст. 49 УПК РФ). Очевидно, что подобное возможно только при доставлении подозреваемого к органу уголовного преследования.

В протоколе задержания (приложение к УПК РФ № 12) указываются дата и время составления протокола, дата, время, место, основания и мотивы задержания подозреваемого, результаты его личного обыска и другие обстоятельства его задержания, а также делается отметка о том, что подозреваемому разъяснены права, предусмотренные ст. 46 УПК РФ. Протокол задержания подписывается лицом, его составившим, и подозреваемым (ч. 2 ст. 92 УПК РФ).

О производстве задержания орган дознания, дознаватель или следователь обязаны в письменной форме сообщить надзирающему прокурору в течение 12 часов с момента задержания подозреваемого (ч. 3 ст. 92 УПК РФ).

Подозреваемый может быть подвергнут личному обыску в порядке, установленном ст. 184 УПК РФ (ст. 93 УПК РФ) в целях отыскания предметов и документов, относящихся к уголовному делу. 

Подозреваемый должен быть допрошен в соответствии с требованиями ч. 2 ст. 46, ст.ст. 189 и 190 УПК РФ, то есть не позднее 24 часов с момента фактического задержания. При этом до начала допроса подозреваемому по его просьбе обеспечивается свидание с защитником наедине и конфиденциально. В случае необходимости производства процессуальных действий с участием подозреваемого продолжительность свидания может быть ограничена дознавателем, следователем с обязательным предварительным уведомлением об этом подозреваемого и его защитника. В любом случае продолжительность свидания не может быть менее 2 часов (ч. 4 ст. 92 УПК РФ). 

Согласно ст. 96 УПК РФ не позднее 12 часов с момента задержания подозреваемого дознаватель, следователь или прокурор уведомляет об этом кого-либо из близких родственников, а при их отсутствии – других родственников или предоставляет возможность такого уведомления самому подозреваемому. При задержании подозреваемого, являющегося военнослужащим, об этом уведомляется командование воинской части (ч. 2 ст. 96 УПК РФ). Если подозреваемый является гражданином или подданным другого государства, то в срок, указанный в ч. 1 ст. 96 УПК РФ, уведомляется посольство или консульство этого государства (ч. 3 ст. 96 УПК РФ). 

Вместе с тем закон (ч. 4 ст. 96 УПК РФ) допускает возможность сохранения в тайне факта задержания. Если имеется необходимость сохранения факта задержания в тайне в интересах предварительного расследования, то  уведомление близких родственников или иных лиц с санкции прокурора может не производиться, за исключением случаев, когда подозреваемый является несовершеннолетним.

Основания освобождения подозреваемого. Согласно ч. 1 ст. 94 УПК РФ подозреваемый подлежит освобождению по постановлению дознавателя, следователя или прокурора при следующих основаниях:

1) не подтвердилось подозрение в совершении преступления;

2) отсутствуют основания применения к нему меры пресечения в виде заключения под стражу;

3) задержание было произведено с нарушением требований ст. 91 УПК РФ.

При непоступлении к начальнику места содержания задержанного постановления судьи о применении к подозреваемому меры пресечения в виде заключения под стражу либо продлении срока содержания под стражей в течение 48 часов с момента задержания, подозреваемый немедленно освобождается, о чем начальник места содержания подозреваемого уведомляет орган дознания или следователя, в производстве которого находится уголовное дело, и прокурора (ч. 3 ст. 94 УПК РФ).

При освобождении подозреваемого ему выдается копия определения или постановления суда об отказе в удовлетворении ходатайства дознавателя, следователя, прокурора об избрании в отношении подозреваемого меры пресечения в виде заключения под стражу (ч. 4 ст. 94 УПК РФ), а также справка, в которой указывается, кем он был задержан, дата, время, место и основания задержания, дата, время и основания освобождения (ч. 5 ст. 94 УПК РФ).
§ 10. Иные меры процессуального принуждения
К иным мерам процессуального принуждения глава 14 УПК РФ относит: 

1) обязательство о явке;

2) привод;

3) денежное взыскание;

4) временное отстранение от должности.

Указанные меры принимаются в целях обеспечения установленного УПК РФ порядка уголовного судопроизводства, надлежащего исполнения приговора.

В соответствии со ст. 112 УПК РФ обязательство о явке может быть взято у подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, свидетеля.

У подозреваемого и обвиняемого обязательство о явке берется в тех случаях, когда нет оснований для избрания в отношении них меры пресечения.

Если же у следователя имеются достаточные основания полагать, что подозреваемый или обвиняемый может скрыться от предварительного расследования или суда, может продолжать заниматься преступной деятельностью, может угрожать свидетелям или иным участникам уголовного судопроизводства, уничтожить доказательства либо иным путем препятствовать предварительному следствию, то необходимо избирать в отношении этого обвиняемого одну из мер пресечения из числа указанных в ст. 98 УПК РФ.

Обязательство о явке состоит в письменном обещании подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, свидетеля своевременно являться по вызовам дознавателя, следователя, прокурора или в суд, а в случае перемены места жительства незамедлительно сообщать об этом. 

Лицу, у которого взято обязательство о явке, разъясняются последствия нарушения им обязательства о явке. Об этом делается отметка в самом обязательстве.

В случае нарушения обязательства о явке лицо, его допустившее, может быть подвергнуто принудительному приводу, на него также может быть наложено денежное взыскание в порядке ст.ст. 117, 118 УПК РФ.

К подозреваемому и обвиняемому, кроме того, может быть применена одна из мер пресечения.


Принудительный привод 
Привод состоит в принудительном доставлении лица к дознавателю, следователю, прокурору или в суд.
Уголовно-процессуальным законом на подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего и свидетеля  наложена обязанность являться по вызовам следователя, дознавателя, прокурора и суда. При наличии причин, препятствующих явке по вызову в назначенный срок, данные лица, должны незамедлительно уведомить орган, которым они вызывались.
В противном случае, они могут быть подвергнуты приводу.

При этом уголовно-процессуальным законодательством установлены условия, ограничивающие или запрещающие возможность применения данной меры процессуального принуждения в определенных случаях. Так, привод не может производиться в ночное время, за исключением случаев, не терпящих отлагательства. Не подлежат приводу несовершеннолетние в возрасте до четырнадцати лет, беременные женщины, а также больные, которые по состоянию здоровья не могут оставлять место своего пребывания, что подлежит удостоверению врачом.

Привод производится органами дознания на основании постановления дознавателя, следователя, прокурора, а также судебными приставами по обеспечению установленного порядка деятельности судов - на основании постановления суда.

Постановление дознавателя, следователя, прокурора, судьи или определение суда о приводе перед его исполнением объявляется лицу, которое подвергается приводу, что удостоверяется его подписью на постановлении или определении.
Порядок осуществления привода, исполнение которого поручено органам дознания, содержится в Инструкции о порядке осуществления привода, утвержденной Приказом МВД России от 21.06.2003 г. 

В частности, в соответствии с этой Инструкцией, привод лица, не достигшего возраста шестнадцати лет, производится с уведомлением его законных представителей либо администрации по месту его работы или учебы. Иной порядок привода несовершеннолетних допускается лишь в случаях, когда это оговорено в постановлении (определении) о приводе.

При получении постановления (определения) о приводе руководитель организует проверку указанных в нем сведений о лице, подлежащем приводу, а также принимает меры к установлению его фактического местонахождения. При необходимости лицо, подлежащее приводу, в установленном порядке проверяется по имеющимся учетам органов внутренних дел.

Для осуществления привода руководитель выделяет сотрудника или группу (наряд) сотрудников милиции общественной безопасности или криминальной милиции с учетом подследственности уголовного дела либо вида административного правонарушения, по которому вынесено постановление (определение) о приводе. Состав и численность группы (наряда) сотрудников милиции определяются руководителем исходя из конкретных условий, необходимых для исполнения постановления (определения) о приводе.

Сотрудники милиции, осуществляющие привод, обязаны достоверно установить личность лица, подвергаемого приводу, на основании имеющихся в постановлении (определении) о приводе сведений (фамилия, имя, отчество, год рождения и место нахождения). Если в постановлении (определении) о приводе отсутствуют отдельные данные, позволяющие установить это лицо или место его пребывания, и восполнить их не представилось возможным, орган внутренних дел немедленно извещает об этом инициатора привода.

Сотрудники милиции, осуществляющие привод, не должны допускать действий, унижающих честь и достоинство лица, подлежащего приводу. Они обязаны проявлять бдительность, особенно при сопровождении подозреваемого и обвиняемого, с тем, чтобы исключить случаи уклонения его от явки к месту вызова либо причинения себе или окружающим какого-либо вреда.
В то же время, как представляется, нормы УПК РФ недостаточно подробно регламентируют порядок осуществления постановления о приводе. В связи с этим на практике встречаются случаи, когда к следователю, дознавателю или в суд люди привозятся (принудительно доставляются) в той одежде, в которой они были застигнуты работниками органа дознания или судебными приставами по месту их жительства или пребывания. Не предусмотрена законодательно и обязанность возвращения лиц, подвергнутых приводу, к месту их жительства по окончании участия их в следственных или судебных действиях, что в некоторых случаях может вызвать сложности в обеспечении их возвращения (например, в случае, если у них отсутствуют денежные средства для оплаты обратного проезда). 
Денежное взыскание налагается судом в размере до двадцати пяти минимальных размеров оплаты труда в случаях неисполнения участниками уголовного судопроизводства процессуальных обязанностей, предусмотренных УПК РФ, а также нарушения ими порядка в судебном заседании.

Порядок наложения денежного взыскания установлен ст. 118 УПК РФ.

Денежное взыскание может быть наложено только судом.

Дознаватель, следователь или прокурор, если считают необходимым наложение денежного взыскания за нарушение процессуальных обязанностей, допущенное в ходе досудебного производства, может составить протокол о нарушении и направить его  в районный суд по месту производства предварительного следствия. 

Протокол подлежит рассмотрению судьей в течение 5 суток с момента его поступления в суд. В судебное заседание вызываются лицо, на которое может быть наложено денежное взыскание, и лицо, составившее протокол. Неявка нарушителя без уважительных причин не препятствует рассмотрению протокола.

По результатам рассмотрения протокола судья выносит постановление о наложении денежного взыскания или об отказе в его наложении. Ко​пия постановления направляется лицу, составившему протокол, и лицу, на которое наложено денежное взыскание. 

Если соответствующее нарушение допущено в ходе судебного заседания, то взыскание налагается судом в том судебном заседании, где это нарушение было установлено, о чем выносится определение или постановление суда. 

При наложении денежного взыскания суд вправе отсрочить или рассрочить исполнение постановления на срок до 3 месяцев.

Временное отстранение от должности. В отличие от УПК РСФСР, УПК РФ временное отстранение от должности обвиняемого, в том числе и на стадии предварительного расследования, относит к исключительной компетенции суда. Порядок отстранения обвиняемого от должности установлен ст. 114 УПК РФ.
По общему правилу, в случае привлечения должностного лица в качестве обвиняемого и при необходимости его временного отстранения от должности дознаватель, следователь с согласия прокурора возбуждает перед судом по месту производства предварительного расследования соответствующее ходатайство. По смыслу УПК РФ как и другие ходатайства следователя перед судом,  ходатайство о временном отстранении от должности также должно оформляться путем вынесения соответствующего постановления. Суд обязан рассмотреть ходатайство о временном отстранении обвиняемого от должности в течение 48 часов с момента его поступления. По результатам рассмотрения судья выносит постановление о временном отстранении обвиняемого от должности или об отказе в этом.
Иной порядок решения вопроса о временном отстранении от должности установлен для случаев привлечения к уголовной ответственности высшего должностного лица субъекта Российской Федерации (руководителя высшего исполнительного органа государственной власти субъекта Российской Федерации). В случае привлечения в качестве обвиняемого высшего должностного лица субъекта Российской Федерации (руководителя высшего исполнительного органа государственной власти субъекта Российской Федерации) и предъявления ему обвинения в совершении тяжкого или особо тяжкого преступления Генеральный прокурор Российской Федерации направляет Президенту Российской Федерации представление о временном отстранении от должности указанного лица. Президент Российской Федерации в течение 48 часов с момента поступления представления принимает решение о временном отстранении указанного лица от должности либо об отказе в этом. Таким образом, в отличие от общего порядка, в этом случае действует не судебный, а административный порядок решения вопроса о временном отстранении от должности, что непонятно и необъяснимо с точки зрения действия принципа равенства всех перед законом и судом. Думается, что для учета особенностей статуса должностного лица, вопрос об отстранении которого от должности решается в таком случае, достаточно было бы поручить решение этого вопроса Высшему судебному органу общей юрисдикции – Верховному Суду РФ, а не препоручать его несудебной власти.
Постановление о временном отстранении обвиняемого от должности направляется по месту его работы.

Временное отстранение обвиняемого от должности отменяется на основании постановления дознавателя, следователя, когда в применении этой меры отпадает необходимость. 

Временно отстраненный от должности обвиняемый имеет право на ежемесячное пособие, которое выплачивается ему в соответствии с п. 8 ч. 2 ст. 131 УПК РФ.

Наложение ареста на имущество (ст.ст. 115, 116 УПК РФ). Арест может быть наложен на имущество подозреваемого, обвиняемого, а также лиц, несущих по закону материальную ответственность за их действия. Налагается арест на имущество в целях обеспечения исполнения приговора в части гражданского иска, других имущественных взысканий, а также возможной конфискации имущества, полученного в результате преступных действий либо нажитого преступным путем.

Арест может быть наложен на имущество, находящееся у других лиц, если есть достаточные основания полагать, что оно получено в результате преступных действий подозреваемого, обвиняемого. 

Арест не может быть наложен на имущество, на которое в соответствии с Гражданским процессуальным кодексом Российской Федерации не может быть обращено взыскание. Не подлежат аресту также ценные бумаги на предъявителя, находящиеся у добросовестного приобретателя.
Наложение ареста на имущество состоит в запрете, адресованном собственнику или владельцу имущества, распоряжаться и в необходимых случаях пользоваться им, а также в изъятии имущества и передаче его на хранение.

Наложение ареста на имущество производится в присутствии понятых. При наложении ареста на имущество может участвовать специалист. 

Арест на имущество налагает только суд. Прокурор, а также дознаватель или следователь с согласия прокурора возбуждают перед судом ходатайство о наложении ареста. 
Суд рассматривает ходатайство в порядке, установленном ст. 165 УПК РФ, которая предусматривает судебный порядок получения разрешения на производство следственного действия. Ходатайство о наложении ареста на имущество должно быть рассмотрено не позднее 24 часов с момента его поступления судьей по месту производства предварительного следствия или по месту нахождения арестованного имущества. 

В судебном заседании вправе участвовать прокурор и следователь.

При решении вопроса о наложении ареста на имущество для обеспечения возможной конфискации суд должен указать на конкретные, фактические обстоятельства, на основании которых он принял такое решение.
Имущество, на которое наложен арест, может быть изъято либо передано по усмотрению лица, производившего арест, на хранение собственнику или владельцу этого имущества либо иному лицу, которые должны быть предупреждены об ответственности за сохранность имущества, о чем делается соответствующая запись в протоколе.

При наложении ареста на принадлежащие подозреваемому, обвиняемому денежные средства и иные ценности, находящиеся на счете, во вкладе или на хранении в банках и иных кредитных организациях, операции по данному счету прекращаются полностью или частично в пределах денежных средств и иных ценностей, на которые наложен арест. Руководители банков и иных кредитных организаций обязаны предоставить информацию об этих денежных средствах и иных ценностях по запросу суда, а также прокурора либо следователя или дознавателя с согласия прокурора.
Арест на ценные бумаги либо их сертификаты налагается по месту нахождения имущества либо по месту учета прав владельца ценных бумаг.
При наложении ареста на имущество составляется протокол в соответствии с требованиями ст.ст. 166 и 167 УПК РФ. При отсутствии имущества, подлежащего аресту, об этом указывается в протоколе. Копия протокола вручается лицу, на имущество которого наложен арест.
Законом предусмотрены также четко определенные требования к тому, как должны быть описаны в протоколе ценные бумаги, если арест накладывается на данный вид имущества. В соответствии с ч. 3 ст. 116 УПК РФ, в протоколе о наложении ареста на ценные бумаги указываются:

1) общее количество ценных бумаг, на которые наложен арест, их вид, категория (тип) или серия;

2) номинальная стоимость;

3) государственный регистрационный номер;

4) сведения об эмитенте или о лицах, выдавших ценные бумаги либо осуществивших учет прав владельца ценных бумаг, а также о месте производства учета;

5) сведения о документе, удостоверяющем право собственности на ценные бумаги, на которые наложен арест.
Наложение ареста на имущество отменяется на основании постановления, определения лица или органа, в производстве которого находится уголовное дело, когда в применении этой меры отпадает необходимость.

Порядок совершения действий по погашению ценных бумаг, на кото​рые наложен арест, выплате по ним доходов, их конвертации, обмену или иных действий с ними устанавливается федеральным законом.

ГЛАВА 8. ХОДАТАЙСТВА И ЖАЛОБЫ В УГОЛОВНОМ ПРОЦЕССЕ

§ 1. Ходатайства в уголовном процессе
Ст. 119 УПК РФ устанавливает круг лиц, которым предоставлено право заявлять ходатайства. К этим лицам относятся:

1) подозреваемый;

2) обвиняемый;

3)  защитник;

4) потерпевший;
5) представитель и законный представитель потерпевшего;

6) гражданский истец;

7) гражданский ответчик;

8) представители гражданского истца, гражданского ответчика;

9) частный обвинитель;
10) эксперт.
В ст. 119 УПК РФ не указан законный представитель подозреваемого и обвиняемого. Однако право законного представителя на заявление ходатайства предусмотрено п. 5 ч. 2 ст. 426 УПК РФ.

В соответствии с п. 7 ч. 4 ст. 56 УПК РФ свидетель вправе ходатайствовать о применении мер безопасности, предусмотренных ч. 3 ст. 11 УПК РФ. А п. 5 ч. 4 ст. 56 УПК РФ устанавливает общее право свидетеля заявлять ходатайства. Однако нам не ясно, какие еще ходатайства, кроме ходатайства о применении мер безопасности, может заявить свидетель.

Эксперт вправе заявлять ходатайства лишь о предоставлении ему дополнительных материалов, необходимых для дачи заключения и о привлечении к производству судебной экспертизы других экспертов (п. 2 ч. 3 ст. 57 УПК РФ).

Остальные участники уголовного судопроизводства из числа указанных выше вправе заявлять любые ходатайства о производстве процессуальных действий или принятии процессуальных решений для установления обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела, обеспечения прав и законных интересов лица, заявившего ходатайство или представляемого им лица (ч. 1 ст. 119 УПК РФ).

По смыслу УПК РФ в ходе предварительного расследования ходатайство заявляется тому лицу, в чьем производстве находится уголовное дело.

Однако ходатайство об отводе следователя заявляется непосредственно прокурору (ст. 67 УПК РФ).

Ходатайство может быть заявлено в любой момент предварительного расследования, как в письменном виде, так и устно. Письменное ходатайство приобщается к уголовному делу, устное – заносится либо в протокол следственного действия, при производстве которого оно заявлено, либо составляется отдельный протокол.

Отклонение ходатайства не лишает заявителя права вновь заявить ходатайство (ч. 2 ст. 120 УПК РФ). 

Ходатайство подлежит рассмотрению и разрешению непосредственно после его заявления и, во всяком случае, не позднее 3 суток при условии, если невозможно немедленно принять решение по заявленному ходатайству (ст. 121 УПК РФ).

Статья 122 УПК РФ, в отличие от УПК РСФСР, требует от следователя выносить постановление не только в случае отказа в удовлетворении ходатайства, но и в случае его удовлетворения. Наверное, последнее излишне. Естественно, если удовлетворяется ходатайство, например, об изменении меры пресечения или прекращении уголовного дела, то в этом случае выносится соответствующее постановление. Но это будет постановление не об удовлетворении ходатайства, а постановление о прекращении уголовного дела, изменении меры пресечения и т.п.

Когда же принимаются решения о дополнении предварительного следствия по ходатайству обвиняемого, потерпевшего и других участников уголовного судопроизводства, следователь производит соответствующие следственные и иные процессуальные действия. Выносить же специальное постановление об удовлетворении ходатайства в этих случаях нет необходимости. При этом можно сослаться на ст. 219 УПК РФ, в которой прямо указывается, что следователь выносит постановление лишь в случаях полного или частичного отказа в удовлетворении ходатайства. В случае же удовлетворения ходатайства следователь дополняет материалы уголовного дела. Выносить же специальное постановление в этом случае не требуется (ст. 219 УПК РФ).

Решение об удовлетворении ходатайства или о полном или частичном отказе в удовлетворении ходатайства доводится до сведения лица, его заявив​шего. Поскольку решение по ходатайству может затронуть интересы других участников процесса, то эти лица также должны быть уведомлены о принятом решении и могут обжаловать его. 

Постановление следователя о полном или частичном удовлетворении ходатайства может быть обжаловано прокурору не только заявителем, но и другими участниками процесса, законным представителем, защитником. Это постановление может быть обжаловано и иными участниками уголовного судопроизводства, если кто-то из них считает, что его права или законные интересы нарушены.

§ 2. Право на обжалование действий (бездействия) и решений суда и должностных лиц, осуществляющих уголовное судопроизводство
В ст. 123 УПК РФ установлено общее правило о том, что и действия (бездействие), и решения органа дознания, дознавателя, следователя, прокурора и суда могут быть обжалованы в установленном Кодексом порядке участниками уголовного судопроизводства, а также иными лицами в той части, в которой производимые процессуальные действия и принимаемые процессуальные решения затрагивают их интересы.

Право на обжалование действий (бездействия) следователя, прокурора и принимаемых ими решений предоставлено любому участнику уголовного судопроизводства: подозреваемому, обвиняемому, защитнику, законному представителю, потерпевшему, его представителю, гражданскому истцу, гражданскому ответчику и их представителям, а также эксперту, специалисту и переводчику, свидетелю, понятому (п. 18 ч. 2 ст. 42, п. 17 ч. 4 ст. 44, п. 10 ч. 4 ст. 46, п. 14 ч. 4 ст. 47, п. 10 ч. 1 ст. 53, ч. 2 ст. 55, ч. 3 ст. 45, п. 5 ч. 4 ст. 56, п. 5 ч. 3 ст. 57, п. 4 ч. 3 ст. 58, п. 3 ч. 3 ст. 59, п. 3 ч. 3 ст. 60 УПК РФ).

Что же касается «иных лиц», т.е. лиц, не являющихся участниками уголовного судопроизводства, то, ими действия (бездействие) и решения органа дознания, дознавателя, следователя, прокурора и суда могут быть обжалованы лишь в той части, в которой производимые процессуальные действия и принимаемые процессуальные решения затрагивают их интересы.
Постановления дознавателя, следователя, прокурора об отказе в возбуждении уголовного дела, о прекращении уголовного дела, а равно иные их решения и действия (бездействие), которые способны причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства либо затруднить доступ граждан к правосудию, могут быть обжалованы в суд по месту производства предварительного расследования.

Из ст. 123, 125 УПК РФ в их совокупности следует, что в принципе любое действие (бездействие) следователя, прокурора и любое их решение могут быть обжалованы в суд любым лицом, которое считает, что его конституционные права нарушены. 
Следователь, дознаватель также имеют ограниченное законом право на подачу жалоб. В соответствии с ч.4 ст. 124 УПК РФ, в случаях, предусмотренных УПК РФ, дознаватель, следователь вправе обжаловать действия (бездействие) и решения прокурора вышестоящему прокурору.
§ 3. Процессуальный порядок направления, рассмотрения и разрешения жалоб

Во-первых, лицо, подающее жалобу на действия (бездействие), и решения органа дознания, дознавателя, следователя, вправе самостоятельно определить, обращаться ли ему с жалобой к прокурору или в суд. Более того, действия (бездействие), и решения прокурора могут быть обжалованы вышестоящему прокурору или в суд.

Жалоба, как правило, подается в письменном виде. Закон не предусматривает возможности обращения с устной жалобой.

Если подозреваемый или обвиняемый находятся под стражей, то их жалобы прокурору либо в суд передаются через администрацию места содержания под стражей. Администрация места содержания под стражей обязана немедленно направлять прокурору или в суд адресованные им жалобы подозреваемого, обвиняемого.

Принесение жалобы не приостанавливает производство обжалуемого действия и исполнение обжалуемого решения, если это не найдет нужным делать орган дознания, дознаватель, следователь, прокурор или судья.

Прокурор по общему правилу должен рассмотреть жалобу в течение 3 суток со дня ее получения. И лишь в исключительных случаях, когда для проверки необходимо истребовать дополнительные материалы или принять иные меры, допускается рассмотрение жалоб прокурором в срок до 10 суток. Об этом должен быть извещен заявитель (ч. 1 ст. 124 УПК РФ).

По результатам рассмотрения жалобы прокурор выносит постановление о полном или частичном удовлетворении жалобы либо об отказе в её удовлетворении (ч. 2 ст. 124 УПК РФ). Если обжаловалось постановление следователя, и прокурор счел жалобу обоснованной, он должен отменить обжалуемое постановление.

О решении, принятом прокурором по жалобе, незамедлительно уведомляется заявитель. Одновременно ему должен быть разъяснен порядок дальнейшего обжалования (ч. 3 ст. 124 УПК РФ). На постановление прокурора может быть подана жалоба вышестоящему прокурору или в суд. 

В суд жалоба может быть подана как непосредственно, так и через следователя или прокурора, чьи действия или решения обжалуются.

Жалобу рассматривает единолично судья районного федерального суда по месту производства предварительного следствия.

Порядок рассмотрения жалоб определяется ч. 3–6 ст. 125 УПК РФ.

Судья проверяет законность и обоснованность действий (бездейст​вия) и решений дознавателя, следователя, прокурора не позднее чем через 5 суток со дня поступления жалобы в судебном заседании с участием заявителя и его защитника, законного представителя или представителя, если они участвуют в уголовном деле, иных лиц, чьи интересы непосредственно за​трагиваются обжалуемым действием (бездействием) или решением, а также с участием прокурора. Неявка лиц, своевременно извещенных о времени рассмотрения жалобы и не настаивающих на её рассмотрении с их участием, не является препятствием для рассмотрения жалобы судом. Жалобы, подлежащие рассмотрению судом, рассматриваются в открытом судебном заседании, за исключением случаев, предусмотренных ч. 2 ст. 241 УПК РФ.

В начале судебного заседания судья объявляет, какая жалоба подле​жит рассмотрению, представляется явившимся в судебное заседание лицам, разъясняет их права и обязанности. Затем заявитель, если он участвует в су​дебном заседании, обосновывает жалобу, после чего заслушиваются другие явившиеся в судебное заседание лица. Заявителю предоставляется возмож​ность выступить с репликой.

По результатам рассмотрения жалобы судья выносит одно из следую​щих постановлений:

 1) о признании действия (бездействия) или решения соответствующего должностного лица незаконным или необоснованным и о его обязанности устранить допущенное нарушение; 

 2) об оставлении жалобы без удовлетворения.

Копии постановления судьи направляются заявителю и прокурору.

По нашему мнению, не исключается возможность кассационного пересмотра постановлений судьи, вынесенных по жалобам. Кроме того, они могут быть пересмотрены и в порядке судебного надзора.

ГЛАВА 9. УГОЛОВНО-ПРОЦЕССУАЛЬНЫЕ СРОКИ

§1. Понятие, виды и значение уголовно-процессуальных сроков

Уголовно-процессуальный срок представляет собой  период времени, установленный законом или правомочным участником судопроизводства, в течение которого участники судопроизводства должны принять надлежащее решение по делу, совершить установленные законом действия или воздержаться от их совершения.

Уголовно-процессуальные сроки могут быть классифицированы по различным основаниям.

1. По способу установления различают два вида сроков: установленные законом и установленные по усмотрению правомочного участника судопроизводства. 

Первая группа сроков в процессуальной литературе иногда также именуется «законными сроками». Поскольку понятие «законности» в отечественном уголовном процессе имеет особое значение (как правило, характеризует акт правоприменения с точки зрения соответствия его нормам уголовного и уголовно-процессуального права), эти сроки уместнее именовать «установленными законом». Установление срока законом означает определение в законе точного периода или момента времени, а также установление максимальной продолжительности срока. Следовательно, если в законе четко прописан период или момент времени, однако его реализация обусловлена решением или действием правомочного лица, этот срок считается установленным законом. То же самое происходит, если в законе определяется максимальная продолжительность срока с указанием на возможность ее конкретного установления компетентным лицом. Например, ч. 6 ст. 162 УПК РФ устанавливает, что при возобновлении приостановленного или прекращенного уголовного дела срок дополнительного следствия, установленный прокурором, не может превышать одного месяца со дня поступления уголовного дела следователю. Этот срок, по общему правилу, считается установленным законом.
   

Вторая группа сроков устанавливается судом, органами или должностными лицами, ведущими производство. При этом имеется в виду, что продолжительность срока полностью определяется компетентным лицом с учетом конкретных обстоятельств дела, а также требований разумности и обоснованности, поскольку уголовно-процессуальный закон никак не определяет этот период времени.      

Обе группы сроков имеют правовой общеобязательный характер, т.к. их соблюдение, как правило, обеспечивается мерами уголовно-процессуального принуждения.   

К первой группе (сроки, установленные законом) можно отнести сроки: проверки сообщений о совершенном или готовящемся преступлении (ч.ч. 1, 3 ст. 144 УПК РФ); задержания лица (ст. 92 УПК РФ); производства предварительного следствия (ст. 162 УПК РФ); производства дознания по уголовным делам, производство предварительного следствия по которым обязательно (ч. 3 ст. 157 УПК РФ); общий срок производства дознания (ч. 3 ст. 223 УПК РФ); содержание под стражей в качестве меры пресечения (ст. 109 УПК РФ); рассмотрения ходатайств (ст. 121 УПК РФ); рассмотрения жалоб прокурором (ч. 1 ст. 124 УПК РФ); рассмотрения жалоб судом (ч. 2 ст. 125 УПК РФ); подготовки уголовного дела к судебному заседанию (ч. 3 ст. 227 УПК РФ); начала разбирательства в судебном заседании (ст. 233 УПК РФ); вступления приговора в законную силу (ст. 390 УПК РФ); обжалования не вступившего в законную силу приговора суда (ст. 356 УПК РФ); обжалования вступившего в законную силу оправдательного приговора (постановление Конституционного Суда РФ от 11 мая 2005 года № 5-П)
; рассмотрения надзорной жалобы или представления (ст. 405 УПК РФ) и др.   

Примерами второй группы могут быть сроки исправления недостатков заявления, поданного мировому судье (ч. 1 ст. 319 УПК РФ); исправления апелляционной жалобы или представления прокурора, не соответствующих требованиям уголовно-процессуального закона (ст. 363 УПК РФ) и др.  

2. В зависимости от субъекта, которому адресованы процессуальные сроки, принято различать: а) сроки, адресованные государственным органам и должностным лицам, осуществляющим уголовный процесс; б) сроки, адресованные другим лицам, участвующим в судопроизводстве; в) сроки, адресованные лицам, содействующим осуществлению правосудия, а также иным субъектам, не являющимися участниками судопроизводства.

Процессуальный срок, адресованный государственным органам и должностным лицам, представляет собой установленный законом промежуток времени, в течение которого орган или должностное лицо обязаны совершить определенные процессуальные действия (провести проверку сообщения о совершенном и готовящемся преступлении, провести предварительное следствие, предъявить обвинение конкретному лицу, назначить судебное разбирательство в суде первой инстанции, изготовить протокол судебного заседания, рассмотреть обращение в порядке надзора и т.п.). Основная их особенность в том, что все они являются законными сроками. Однако их нарушение при принятии решений, как правило, не влечет за собой отрицательных правовых последствий. Исключение составляют лишь сроки, регламентирующие применение мер уголовно-процессуального принуждения. Так, суд, прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель, администрация соответствующего органа или учреждения должны немедленно освободить содержащегося свыше срока, предусмотренного законом, задержанного или лишенного свободы, незаконно помещенного в медицинский или психиатрический стационар (ч. 2 ст. 10 УПК РФ).  

Поскольку нарушение этих сроков не влечет правовых последствий для производства, но может привести к негативным последствиям для лиц, вовлеченных в уголовное судопроизводство, Пленум Верховного Суда РФ в своих актах указывает на необходимость применения мер дисциплинарного воздействия на должных лиц, по чьей вине произошло нарушение указанных сроков.
     

  Сроки, адресованные другим лицам, участвующим в судопроизводстве, являются периодами времени, в течение которых указанные лица, вправе или обязаны совершить определенные процессуальные действия, т.е. реализовать свое процессуальное право или исполнить установленную законом обязанность. Указанные сроки могут устанавливаться как законом, так правомочными участниками судопроизводства (государственными органами и должностными лицами). Примером первых могут быть срок предъявления гражданского иска (ст. ч. 2 ст. 44 УПК РФ) или представления дополнительных материалов в судебное заседание. Вторая группа фактически представляет собой ограничение периодом времени возможности реализовать соответствующее право или исполнить обязанность. К примеру, возможность подачи заявления или ходатайства, жалобы или представления и т.п. Общим последствием нарушения указанных сроков является, как правило, утрата возможности реализовать соответствующее право или наступление результатов неисполнения установленной законом обязанности. 

Сроки, адресованные лицам, содействующим осуществлению правосудия, а также иным субъектам, не являющимися участниками судопроизводства, могут быть как устанавливаемыми законом, так и устанавливаемыми по усмотрению правомочного участника судопроизводства. Примером первого может служить месячный срок для сообщения суду о мерах, принятых по частному постановлению (определению). По усмотрению лица, ведущего производство, могут быть установлены сроки явки свидетелей, экспертов и переводчиков. 

3. Уголовно-процессуальные сроки также можно классифицировать в зависимости от стадий уголовного процесса. Можно выделить сроки, регулирующие деятельность участников судопроизводства на стадии возбуждения уголовного дела, предварительного расследования, подготовки дела к судебному разбирательству, рассмотрения дела в суде первой инстанции и т.п. 

4. В зависимости от содержания процессуальной деятельности сроки можно разделить на: а) сроки проверки сообщения о совершенном и готовящемся преступлении; б) сроки предварительного следствия; в) сроки производства дознания; г) сроки предъявления обвинения; д) сроки рассмотрения дела, поступившего к прокурору с обвинительным заключением и т.п.

5. По способу исчисления уголовно-процессуальные сроки делятся на сроки, исчисляемые сутками, часами и месяцами (ст. 128 УПК РФ), в исключительных случаях – днями и годами (ч. 6 ст. 172, ч. 3 ст. 414 УПК РФ).

6. В процессуальной литературе принято различать сроки-моменты и сроки-периоды.
 Эта классификация применима и к уголовно-процессуальным срокам. Сроки-моменты связаны с наступлением определенного уголовно-процессуального события. Например, согласно ст. 173 УПК РФ следователь обязан допросить обвиняемого немедленно после предъявления ему обвинения. Сроки-периоды определяются конкретной продолжительностью времени. Согласно ст. 46 УПК РФ допрос задержанного в порядке ст. 91 УПК РФ должен быть произведен не позднее 24 часов с момента фактического задержания. Часть 1 ст. 172 УПК РФ устанавливает, что обвинение должно быть предъявлено лицу не позднее трех суток со дня вынесения постановления о привлечении его в качестве обвиняемого. Большинство уголовно-процессуальных сроков являются сроками-периодами.  

Сроки-периоды в свою очередь могут быть разделены на общие и специальные. 

Общие сроки регулируют обычный порядок рассмотрения и разрешения уголовного дела на определенных этапах судопроизводства. Специальные – устанавливаются УПК РФ и иными источниками уголовно-процессуального права для отдельных категорий уголовных дел. Специальные сроки могут быть сокращенными и удлиненными по сравнению с обычными. 

На этапе досудебного производства обычным сроком может считаться двухмесячный срок предварительного следствия (ч. 1 ст. 162 УПК РФ), специальным сокращенным – 20-суточный срок дознания по делам о преступлениях, возбуждаемых в отношении конкретных лиц (ст. 223 УПК РФ).

Общим является трехсуточный срок проверки сообщения о совершенном или готовящемся преступлении. Специальными удлиненными – 10-суточный и 30-суточный - в случае необходимости проведения дополнительных проверочных действий, а также проведения документальных проверок и ревизий (ст. 144 УПК РФ).

7. С точки зрения назначения (направленности)
 уголовно-процессуальные сроки могут быть подразделены на: 

а) обеспечивающие быстроту уголовного судопроизводства (сроки разрешения вопроса о возбуждении уголовного дела; производства предварительного следствия и дознания; рассмотрения и разрешения ходатайств и жалоб участников судопроизводства);

б)  обеспечивающие соблюдение конституционных прав и свобод граждан, вовлеченных в уголовный процесс (сроки задержания подозреваемого, применения меры пресечения в отношении подозреваемого, содержания под стражей подозреваемого и обвиняемого, предъявления обвинения и допроса обвиняемого);

в) сроки осуществления судебного контроля и прокурорского надзора за соблюдением законов при производстве расследования (5-суточный срок рассмотрения жалоб судом, сроки рассмотрения дела, поступившего к прокурору с обвинительным заключением). 

Значение сроков обусловлено задачами уголовного судопроизводства, заключающимися в защите прав и законных интересов лиц и организаций, потерпевших от преступления, а также личности от незаконного и необоснованного обвинения, осуждения, ограничения ее прав и свобод. Пленум Верховного Суда РФ указал, что несоблюдение установленных законом сроков производства по уголовным делам существенно нарушает конституционные права граждан на судебную защиту, а также противоречит общепризнанным нормам международного права.
 

К числу последних можно отнести ст. 10 Всеобщей декларации прав человека (приятой Генеральной Ассамблей ООН 10 декабря 1948 года); ст. 9, 14 Международного пакта о гражданских и политических правах от 16 декабря 1966 года («Каждое арестованное или задержанное по уголовному обвинению лицо в срочном порядке доставляется к судье или к другому должностному лицу, которому принадлежит по закону право осуществлять судебную власть, и имеет право на судебное разбирательство в течение разумного срока или на освобождение»; «Каждый имеет право при рассмотрении любого предъявленного ему уголовного обвинения как минимум на следующие гарантии на основе полного равенства: …с) быть судимым без неоправданной задержки …»); п. 1 ст. 6 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод и др. 

Общее значение уголовно-процессуальных сроков заключается в обеспечении процессуальной экономии, дополнительной гарантии своевременной реализации участниками судопроизводства своих прав и законных интересов, максимального сокращения разрыва во времени между совершенным преступлением и изобличением виновного и назначением ему соответствующего наказания. 

§2. Правила исчисления уголовно-процессуальных сроков

Под исчислением уголовно-процессуальных сроков понимается определение по правилам, устанавливаемым УПК РФ, продолжительности его течения. Течение срока означает фактическую длительность периода времени после совершения определенного следственного или процессуального действия. Таким образом, начало течения срока может не совпадать с началом его исчисления. 
Так, статья 128 УПК РФ закрепляет общее правило, согласно которому при исчислении сроков месяцами не принимаются во внимание тот час и те сутки, которыми начинается течение срока, за исключением случаев, предусмотренных УПК РФ. 

Это означает, что исчисление срока следует начинать на следующий день после календарной даты или наступления события, которым определяется его начало. К примеру, если постановление о возбуждении уголовного дела было вынесено 8 августа, то срок предварительного следствия потечет с 8 августа, а исчисляться будет с 9 августа. 

Вместе с тем, уголовно-процессуальный закон в особых случаях специально оговаривает случаи, когда начало исчисления срока совпадает с началом его течения. Примером может служить задержание лица. Согласно ч. 3 ст. 128 УПК РФ при задержании срок исчисляется с момента фактического задержания.   

По общему правилу, исчисление сроков осуществляется по правилам ст.ст. 128-130 УПК РФ. Однако некоторые сроки могут определяться также указанием на точную календарную дату (например, срок проведения конкретного следственного или процессуального действия). Этот срок истекает в тот же день и в тот же час, когда следственное или процессуальное действие, назначенное на этот срок, совершено. Следует отметить, что пропуск такого срока в уголовном процессе не влечет существенных негативных последствий в отношении основных участников производства, как, например, это имеет место в гражданском процессе, где его пропуск может означать утрату процессуального, а в некоторых случаях и материального права. В уголовном процессе негативные последствия могут носить административный характер и касаться в основном участников процесса, содействующих осуществлению правосудия. 
В уголовном процессе сроки могут также определяться указанием на событие, которое должно наступить. Такой способ применяется в случае приостановления производства по уголовному делу на этапе предварительного расследования и судебного разбирательства (ст.ст. 208, 238 УПК РФ). К примеру, согласно  п. 1 ч.1 ст. 211 УПК РФ предварительное следствие может быть приостановлено до тех пор, пока не отпадет основание его приостановления, предусмотренное ч. 1 ст. 208 УПК РФ: пока не будет установлено лицо, подлежащее привлечению в качестве обвиняемого; не будет найден подозреваемый или обвиняемый, скрывший от предварительного следствия; не наступит выздоровление подозреваемого и обвиняемого от заболевания, препятствующего его участию в следственных и процессуальных действиях; или наступит реальная возможность их участия в производстве. Аналогичным образом приостанавливается и возобновляется судебное производство по основаниям, предусмотренным ст. 238 УПК РФ.

Общим для уголовного процесса является исчисление срока периодами времени, т.е. месяцами, сутками и часами, а в исключительных случаях – днями и годами. 

Часть 3 ст. 128 УПК РФ устанавливает, что срок, исчисляемый сутками, истекает в 24 часа последних суток. Срок, исчисляемый месяцами, истекает в соответствующее число последнего месяца, а если этот месяц не имеет соответствующего числа, то срок оканчивается в последние сутки этого месяца. Если окончание срока приходится на нерабочий день, то последним днем срока считается первый следующий за ним рабочий день. 

Нерабочие праздничные и выходные дни определяются с учетом требований трудового законодательства. При этом, согласно ст. 111 ТК РФ, при пятидневной рабочей неделе предоставляется два выходных дня в неделю (суббота и воскресенье), а при шестидневной – один день (как правило, воскресенье). Нерабочие праздничные дни устанавливаются ст. 112 ТК РФ. При совпадении выходного и праздничного нерабочего дней выходной день переносится на следующий после праздничного рабочий день.  Следует также учитывать, что постановлением Правительства РФ могут осуществляться переносы рабочих дней и объявление их выходными днями и наоборот.   

В приведенном нами примере, если постановление о возбуждении уголовного дела было вынесено 8 августа, и срок предварительного следствия исчисляется с 9 августа, срок предварительного следствия истечет (окончится) через два месяца, т.е. 9 октября. Другими словами, 8 октября будет последним днем, когда возможно производство следственных и процессуальных действий, а 9 октября производить какие-либо следственные и процессуальные действия уже нельзя. Если 8 октября окажется выходным днем (субботой), то срок автоматически продлится на весь период выходных и истечет (окончится) во вторник – 11 октября, поскольку 10 октября (понедельник) будет считаться последним днем срока. Другими словами, 10 октября еще возможно производство следственных и процессуальных действий. 

Если срок приходится на последний день февраля, то он закончится 28 или 29 февраля в зависимости от того, является ли год високосным или нет, а если на последний день марта, то – 31 марта.   

Процессуальные сроки, исчисляемые сутками, оканчиваются в течение 24 часов последних полных суток. Например, согласно ч. 1 ст. 172 УПК РФ обвинение должно быть предъявлено лицу не позднее 3 суток со дня вынесения постановления о привлечении его в качестве обвиняемого. Если постановление о привлечении лица в качестве обвиняемого было вынесено 30 декабря, то последними сутками для предъявления обвинения будет 6 января следующего года. 

В этом случае фактический трехсуточный срок истечет в 24 часа 00 минут 1 января, но поскольку период с 1 по 5 января является нерабочими праздничными днями (Новогодние каникулы), то срок продлится до 24 часов 00 минут 6 января - первых рабочих суток. Иначе говоря, обвинение должно быть предъявлено лицу в период с 30 декабря по 24 часа 00 минут 6 января включительно (УПК РФ не запрещает предъявлять обвинение в день вынесения постановления и нерабочие праздничные дни). 

Срок, исчисляемый часами, истекает в последний полный час срока.  

Переводить часы в сутки недопустимо. К примеру, если срок задержания измеряется часами – 48 часов, то переводить его в 2-суточный срок недопустимо. 

Часть 6 ст. 172 УПК РФ, регулирующая порядок предъявления обвинения в случае неявки защитника или находящегося на свободе обвиняемого, устанавливает, что обвинение предъявляется в день фактической явки обвиняемого или в день его привода при условии обеспечения следователем участия защитника. Таким образом, законодатель измеряет срок не в сутках, а в днях. Поскольку дневным временем в уголовном процессе считается период с 6 до 22 часов по местному времени, «день» в данном случае будет означать период до 22 часов.

Статья 414 УПК РФ и постановление Конституционного Суда РФ от 11 мая 2005 года № 5-П, регулируют порядок пересмотра вступивших в законную силу решений суда в надзорном порядке, при этом сроки пересмотра определяются годами. Учитывая, что УПК РФ не устанавливает порядок исчисления периодов, определяемых годами, в этом случае следует применять правила помесячного исчисления срока, т.е. переводить продолжительность лет в соответствующую продолжительность месяцев из расчета: 1 год равен 12 месяцам.  Например, если оправдательный приговор вступил в законную силу 23 января, то срок на его обжалование в порядке надзора истечет 24 января следующего года.

Уголовно-процессуальный закон, как правило, не определяет последствий пропуска сроков. Однако это не значит, что их нарушение не влечет за собой никаких последствий. Характер последствий зависит от участника производства, допустившего нарушение, и характера процессуального правоотношения. Если нарушение процессуального срока произошло по вине суда (судьи) или субъекта, ведущего производство по делу (должностного лица или органа государственной власти), то, прежде всего, указанные субъекты не освобождаются от обязанности совершить соответствующее следственное или процессуальное действие, а, во-вторых, в отношении них могут последовать меры дисциплинарного характера. Если нарушение произошло по вине лица, участвующего в деле, не являющегося должностным лицом или органом государственной власти, то указанный субъект может быть лишен процессуального права совершить данное действие. 

Нарушение процессуальных сроков, регламентирующих процесс доказывания, может приводить к последствиям, указанным в ч. 1 ст. 75 УПК РФ, т.е. к признанию доказательств недопустимыми как полученных с нарушением требований уголовно-процессуального закона. Нарушение сроков, регулирующих применение мер уголовно-процессуального принуждения, влечет за собой признание их применения незаконным и появление у лица, в отношении которого они применялись, дополнительных правовых возможностей, направленных на восстановление нарушенных и незаконно ограниченных прав и свобод.   

Часть 1 ст. 129 УПК РФ устанавливает, что срок не считается пропущенным, если жалоба, ходатайство или иной документ до истечения срока сданы на почту, переданы лицу, уполномоченному их принять, а для лиц, содержащихся под стражей или находящихся в медицинском либо психиатрическом стационаре, если жалоба или иной документ до истечения срока сданы администрации места предварительного заключения либо медицинского или психиатрического стационара.

§3. Приостановление, продление и восстановление пропущенного срока

Приостановление срока означает временную остановку в его исчислении, обусловленную возникновением обстоятельств, препятствующих дальнейшему производству по делу. В основном приостановление сроков обуславливается приостановлением производства по делу. 

Временная остановка в исчислении срока означает, что во внимание принимается лишь срок, истекший до момента наступления соответствующего обстоятельства. Время, истекшее в период приостановления производства, юридического значения не имеет, поэтому не учитывается при определении продолжительности процессуального срока.

К примеру, уголовное дело было возбуждено 16 октября, 18 ноября предварительное следствие было приостановлено в связи с тем, что обвиняемый заболел временным тяжким заболеванием, препятствующим его участию в следственных и иных процессуальных действиях. 20 декабря предварительное следствие было возобновлено, так как он выздоровел. Время с 18 ноября по 20 декабря (32 суток) не будет включаться в общий период при определении продолжительности предварительного следствия. Поскольку к 18 ноября истекло только 29 суток, в запасе остается период равный 31 суткам. 

Особенностью уголовного процесса является то, что в зависимости от обстоятельств, служащих основанием приостановления производства, сроки могут быть приостановлены, независимо от того истекли они или нет к моменту появления таких обстоятельств. Часть 4 ст. 208 УПК РФ устанавливает, что в случае неустановления лица, подлежащего привлечению в качестве обвиняемого, а также, если обвиняемый или подозреваемый скрылся от следствия либо место его нахождения не установлено по иным причинам, предварительное следствие приостанавливается лишь по истечении его срока. В других случаях – временном тяжком заболевании или отсутствии реальной возможности его участия в уголовном деле – предварительное следствие по делу может быть приостановлено и до окончания своего срока. 

Продление процессуального срока представляет особой решение уполномоченного законом органа или должностного лица по установлению дополнительного времени, для совершения следственного или иного процессуального действия, не выполненного в установленный законом срок.

Особенность продления уголовно-процессуального срока заключается в том, что продлению подлежит только установленный законом срок и только в случаях, указанных в законе. 

В зависимости от содержания уголовно-процессуальных отношений различается порядок продления сроков. Как правило, продление сроков, связанных с непосредственной реализацией мер уголовно-процессуального принуждения (задержание, предварительное заключение под стражу и т.п.), предполагает более сложную процедуру продления. Примером может быть продление срока предварительного содержания под стражей. Согласно ст. 109 УПК РФ для принятия решения о продлении этого срока необходимо осуществление отдельного судебного производства. В то же время продление иных сроков может осуществляться в менее сложном порядке. 

По общему правилу, сроки продлеваются по мотивированному ходатайству должностного лица или государственного органа, ведущего производство по делу, заблаговременно представленному соответствующему прокурору, или по мотивированному ходатайству должностного лица с согласия соответствующего прокурора, представленному заблаговременно в определенный суд.  

Восстановление процессуального срока представляет собой решение правомочного должностного лица или государственного органа, направленное на аннулирование последствий его пропуска, если срок был пропущен по уважительным причинам. 

Принципиальное отличие восстановления срока от продления заключается в том, что в данном случае происходит восстановление процессуальной возможности на совершение определенного следственного или процессуального действия, а не назначение нового дополнительного срока для их совершения.  

Восстановление пропущенного срока регулируется ст. 130 УПК РФ.

Особенности восстановления уголовно-процессуальных сроков заключаются в следующем:

1. Восстановлению подлежит уголовно-процессуальный срок, пропущенный по уважительной причине (ч. 1 ст. 130 УПК РФ). Перечень уважительных причин вырабатывается правоприменительной практикой и включает в себя: болезнь заявителя, нахождение его в другой местности по служебным и личным делам, несвоевременное извещение лица и т.п. Иначе говоря, такими обстоятельствами являются причины, которые помешали совершить те или иные процессуальные действия, вопреки желанию соответствующего участника судопроизводства. Следует также учесть, что оценка уважительности причины пропуска срока принадлежит субъекту, принимающему решение о восстановлении. Поэтому к ходатайству о восстановлении пропущенного срока необходимо прикладывать материалы, подтверждающие уважительность причины пропуска срока.

2. Восстановлению подлежат только сроки, устанавливаемые законом. 

3. Решение о восстановлении пропущенного срока принимает правомочное должностное лицо или государственный орган («пропущенный по уважительной причине срок должен быть восстановлен на основании постановления дознавателя, следователя, прокурора или судьи, в производстве которого находится уголовное дело»).

4. Отказ в восстановлении срока может быть обжалован в порядке, устанавливаемом гл. 16 УПК РФ.

5. В качестве заявителей о восстановлении пропущенного срока могут выступать заинтересованные лица, участвующие в деле.

6. Требование о восстановлении процессуального срока должно подкрепляться соответствующем обращением – жалобой или ходатайством, направленными на совершение процессуального действия, в отношении которого пропущен срок. Часть 2 ст. 130 УПК РФ также устанавливает, что, по ходатайству заинтересованного лица, исполнение решения, обжалованного с пропуском установленного срока, может быть приостановлено до разрешения вопроса о восстановлении пропущенного срока.

ГЛАВА 10. УГОЛОВНО-ПРОЦЕССУАЛЬНЫЕ ИЗДЕРЖКИ

§1. Понятие, виды, содержание и значение процессуальных издержек

Под уголовно-процессуальными издержками закон понимает расходы, связанные с производством по уголовному делу, которые возмещаются за счет средств федерального бюджета или средств участников уголовного судопроизводства (ч.1 ст. 131 УПК РФ).

Содержание и порядок выплаты уголовно-процессуальных издержек, помимо УПК РФ, регулируются также постановлением Пленума Верховного Суда РСФСР от 26 сентября 1973 года № 8 «О судебной практике по применению законодательства о взыскании судебных издержек по уголовным делам» в редакции постановления Пленума Верховного Суда РФ от 21 декабря 1993 года № 11 и «Инструкцией о порядке и размерах возмещения расходов и выплат вознаграждения лицам в связи с их вызовом в органы дознания, предварительного следствия, прокуратуру или суд» (утверждена Постановлением Совмина РСФСР от 14 июля 1990 года № 245 в редакции постановления Правительства РФ от 4 марта 2003 года № 140).    

Согласно ч. 2 ст. 131 УПК РФ к процессуальным издержкам относятся:

1. Суммы, выплачиваемые потерпевшему, свидетелю, их законным представителям, эксперту, специалисту, переводчику, понятым на покрытие их расходов, связанных с явкой к месту производства процессуальных действий и проживанием.

Следует отметить, что в данной части закона имеется неточность. Пункт 12 ст. 5 и ст. 48 УПК РФ, определяющие состав участников уголовного судопроизводства, могущих иметь законного представителя, не называют среди них свидетеля. Поэтому для определения круга лиц, имеющих право рассчитывать на компенсацию расходов, необходимо также руководствоваться п. 1 Инструкции о порядке и размерах возмещения расходов (далее по тексту – Инструкция), устанавливающей, что такое право имеют: свидетели, потерпевшие, законные представители потерпевших, эксперты, специалисты, переводчики и понятые, вызываемые к лицу, производящему дознание, следователю, в прокуратуру или в суд.      

2. Суммы, выплачиваемые работающим и имеющим постоянную заработную плату потерпевшему, свидетелю, их законным представителям, понятым в возмещение недополученной ими заработной платы за время, затраченное ими в связи с вызовом в орган дознания, к следователю, прокурору или в суд.

3. Суммы, выплачиваемые не имеющим постоянной заработной платы потерпевшему, свидетелю, их законным представителям, понятым за отвлечение их от обычных занятий.

4. Вознаграждение, выплачиваемое эксперту, переводчику, специалисту за исполнение ими своих обязанностей в ходе уголовного судопроизводства, за исключением случаев, когда эти обязанности исполнялись ими в порядке служебного задания.

Указанные суммы могут включать в себя стоимость проезда к месту вызова и обратно, расходы по найму жилого помещения, а также суточные. 

За указанными лицами сохраняется средний заработок по месту работы за все время, затраченное ими в связи с вызовом к лицам, производящим дознание или предварительное следствие, прокурору или в суд, либо выплачивается вознаграждение за отвлечение от обычных занятий (как правило, лицам, занимающим индивидуальной трудовой деятельностью, - предпринимателям, частным нотариусам и т.п.). Средний заработок сохраняется за все рабочие дни недели по графику, установленному по месту постоянной работы.

Эксперту, специалисту и переводчику вознаграждение выплачивается в том случае, если обязанности выполнялись ими вне служебного задания.

Проезд к месту явки и обратно к месту постоянного жительства оплачивается на основании проездных документов, но не свыше: по железной дороге - стоимости проезда в плацкартном (купейном) вагоне; по водным путям - стоимости проезда в каютах, оплачиваемых по V - VIII группам тарифных ставок на судах морского флота, и в каюте III категории на судах речного флота; по шоссейным и грунтовым дорогам - стоимости проезда транспортом общественного пользования (кроме такси).

При пользовании воздушным транспортом возмещается стоимость билета обычного (туристического) класса.

Помимо расходов по проезду при представлении соответствующих документов возмещаются страховые платежи по государственному обязательному страхованию пассажиров на транспорте, стоимость предварительной продажи проездных документов, а также затраты за пользование в поездах постельными принадлежностями.

Кроме того, указанным лицам оплачиваются расходы по проезду автотранспортом (кроме такси) к железнодорожной станции, пристани, аэродрому, если они находятся за чертой населенного пункта.

С разрешения органа, производящего вызов, свидетелям, потерпевшим, законным представителям потерпевших, экспертам, специалистам, переводчикам и понятым при непредставлении проездных документов оплачивается минимальная стоимость проезда между местом постоянного жительства и местом явки.

Возмещение расходов по найму жилого помещения, оплата суточных свидетелям, потерпевшим, законным представителям потерпевших, экспертам, специалистам, переводчикам, понятым за дни вызова в органы дознания, предварительного следствия, прокуратуру или суд, включая время в пути, выходные и праздничные дни, а также время вынужденной остановки в пути, подтвержденной соответствующими документами, производится применительно к порядку, установленному законодательством о возмещении командировочных расходов. Суточные не выплачиваются, если у данных лиц имеется возможность ежедневно возвращаться к месту постоянного жительства.

Плата за бронирование мест в гостиницах возмещается в размере 50 процентов от возмещаемой стоимости места за сутки.

5. Суммы, выплачиваемые адвокату за оказание им юридической помощи в случае участия адвоката в уголовном судопроизводстве по назначению.

Орган дознания, следователь, прокурор или суд вправе освободить подозреваемого и обвиняемого полностью или частично от оплаты юридической помощи. В этом случае оплата труда адвоката по уголовному делу осуществляется за счет государства. Если защитник-адвокат действовал без заключения соглашения с клиентом, а по назначению, то расходы могут производиться за счет федерального бюджета, а могут быть возложены на осужденного. 

6. Суммы, израсходованные на хранение и пересылку вещественных доказательств. 

7. Суммы, израсходованные на производство судебной экспертизы в экспертных учреждениях. 

8. Ежемесячное государственное пособие в размере пяти минимальных размеров оплаты труда, выплачиваемое обвиняемому, временно отстраненному от должности в порядке, установленном ч. 1 ст. 114 УПК РФ.

9. Иные расходы, понесенные в ходе производства  по уголовному делу  и предусмотренные УПК РФ. 

К последней группе расходов судебная практика относит расходы, понесенные при производстве по уголовному делу, непосредственно связанные с собиранием и исследованием доказательств и не указанные в п.1-8 ст. 131 УПК РФ. В частности, к ним могут быть отнесены: возмещение стоимости вещей, подвергшихся порче или уничтожению при производстве следственных экспериментов или экспертиз; затраты на возмещение расходов лицам, предъявляемым на опознание (кроме обвиняемых); расходы на производство розыска обвиняемого, скрывавшегося от органов расследования и суда, и т.п.  

Институт уголовно-процессуальных издержек выполняет две основные функции: компенсационную и предупредительно-воспитательную. Первая характеризуется тем, что уплата уголовно-процессуальных издержек, прежде всего, компенсирует государству затраты на содержание судебного и следственного аппаратов, а участникам уголовного судопроизводства – затраты, которые они понесли в связи с производством по делу. Предупредительно-воспитательное значение процессуальных затрат заключается в том, что каждый совершивший преступление должен осознавать, что помимо уголовного наказания, государство в лице соответствующих органов вправе возложить на него исполнение обязанности по возмещению расходов, связанных с производством по уголовному делу.

§2. Порядок разрешения вопроса о взыскании издержек

Часть 3 ст. 131 УПК РФ устанавливает, что издержки, указные в п.п. 1-9 ст. 131 УПК РФ, выплачиваются по постановлению следователя, прокурора или судьи либо по определению суда.

Статья 132 УПК РФ устанавливает следующий порядок возмещения уголовно-процессуальных издержек. 

Процессуальные издержки взыскиваются с осужденных или возмещаются за счет средств федерального бюджета. Решение об этом принимает суд (судья). Если суд или судья приходят к выводу о необходимости принять судебные издержки на счет государства, должны быть приведены мотивы такого решения.

Вопрос о судебных издержках подлежит разрешению в приговоре, где указывается, на кого и в каком размере они должны быть возложены. В случаях, когда вопрос о судебных издержках не был решен при вынесении приговора, этот вопрос должен быть разрешен судом, вынесшим приговор, в порядке п. 15 ч. 1 ст. 397 и ст.  399 УПК РФ.

При оправдании подсудимого по одной из статей предъявленного обвинения либо исключении одного или нескольких эпизодов судебные издержки, связанные с этим обвинением или эпизодами, принимаются на счет государства.

При осуждении по делу нескольких лиц судебные издержки подлежат взысканию с осужденных в долевом порядке с учетом вины, степени ответственности и имущественного положения каждого.

Процессуальные издержки могут быть взысканы и с осужденного, освобожденного от наказания.

Процессуальные издержки, связанные с участием в уголовном деле переводчика, возмещаются за счет средств федерального бюджета. Если переводчик исполнял свои обязанности в порядке служебного задания, то оплата его труда возмещается государством организации, в которой работает переводчик.

Если подозреваемый или обвиняемый заявил об отказе от защитника, но отказ не был удовлетворен и защитник участвовал в уголовном деле по назначению, то расходы на оплату труда адвоката возмещаются за счет средств федерального бюджета.

В случае реабилитации лица процессуальные издержки возмещаются за счет средств федерального бюджета.

Процессуальные издержки возмещаются за счет средств федерального бюджета в случае имущественной несостоятельности лица, с которого они должны быть взысканы. Суд вправе освободить осужденного полностью или частично от уплаты процессуальных издержек, если это может существенно отразиться на материальном положении лиц, которые находятся на иждивении осужденного.

Признавая виновными по уголовному делу нескольких подсудимых, суд определяет, в каком размере процессуальные издержки должны быть взысканы с каждого из них. Суд учитывает при этом характер вины, степень ответственности за преступление и имущественное положение осужденного.

По уголовным делам о преступлениях, совершенных несовершеннолетними, суд может возложить обязанность возместить процессуальные издержки на законных представителей несовершеннолетних.

При оправдании подсудимого по уголовному делу частного обвинения суд вправе взыскать процессуальные издержки полностью или частично с лица, по жалобе которого было начато производство по данному уголовному делу. При прекращении уголовного дела в связи с примирением сторон процессуальные издержки взыскиваются с одной или обеих сторон.

ГЛАВА 11. УГОЛОВНОЕ ПРЕСЛЕДОВАНИЕ
§1. Понятие и виды уголовного преследования
Понятие «уголовное преследование», отсутствовавшее в УПК РСФСР, было возрождено в Уголовно- процессуальном кодексе Российской Федерации, вступившем в действие с 1 июля 2002 года. В п. 55 ст. 5 УПК РФ уголовное преследование определено как процессуальная деятельность, осуществляемая стороной обвинения в целях изобличения подозреваемого, обвиняемого в совершении преступления.

Приведенное определение устанавливает следующие признаки, характеризующие уголовное преследование как один из видов деятельности:

1) данная деятельность является процессуальной, т. е. урегулирована уголовно-процессуальным законодательством;

2) данная деятельность осуществляется стороной обвинения, т. е. прокурором, а также следователем, начальником следственного отдела, дознавателем, частным обвинителем, потерпевшим, его законным представителем и представителем, гражданским истцом и его представителем;

3) данная деятельность осуществляется в целях изобличения подозреваемого и обвиняемого в совершении преступления.

Необходимо также отметить, что уголовное преследование может рассматриваться  как одна из уголовно- процессуальных функций. В этом случае функция уголовного преследования включает следующие процессуальные действия и решения: 1) возбуждение уголовного дела в отношении конкретного лица; 2) производство следственных действий, направленных на собирание в отношении конкретного лица обвинительных доказательств; 4) формулирование и предъявление обвинения в преступлении; 5) производство следственных действий, направленных на доказывание выдвинутого обвинения; 6) составление обвинительного заключения или обвинительного акта и направление дела в суд; 7) поддержание обвинения перед судом.

Моментом начала уголовного преследования является тот момент, когда какое- либо лицо получает статус подозреваемого или обвиняемого. Это - момент возбуждения уголовного дела в отношении конкретного лица, либо момент, когда лицо задержано по подозрению в совершении преступления, либо когда к нему применена мера пресечения до предъявления обвинения, либо, наконец, момент вынесения постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого. Момент окончания уголовного преследования совпадает с моментом вступления в законную силу приговора суда либо постановления (определения) суда о прекращении уголовного дела, поскольку с этого момента процессуальная деятельность по изобличению лица в совершении преступления заканчивается. Уголовное преследование может окончиться и в ходе осуществления досудебного производства, если дознавателем, следователем или прокурором вынесено постановление о прекращении уголовного дела (уголовного преследования). 

Виды уголовного преследования определены в статье 20 УПК РФ. Согласно ч. 1 ст. 20 УПК РФ в зависимости от характера и тяжести совершенного преступления уголовное преследование может осуществляться в публичном, частно-публичном и частном порядке.

 Согласно ч. 2 ст. 20 УПК РФ уголовные дела об умышленном причинении легкого вреда здоровью, побоях, клевете (совершенной при отсутствии отягчающих обстоятельств), оскорблении возбуждаются не иначе как по заявлению потерпевшего, его законного представителя или представителя и подлежат прекращению в связи с примирением потерпевшего с обвиняемым. 
Законными представителями потерпевшего при этом могут являться родители, усыновители, опекун, попечитель, представитель учреждения или организации, на попечение которых находится потерпевший (п. 12 ст. 5 УПК РФ).

 Представителем потерпевшего может быть адвокат. По постановлению мирового судьи в качестве представителя потерпевшего может быть допущен один из близких родственников потерпевшего либо иное лицо, о допуске которого ходатайствует потерпевший. 

 Заявление потерпевшего по уголовным делам частного обвинения подается мировому судье в соответствии с требованиями ст. 318 УПК РФ.  

 Заявление потерпевшего должно содержать: а) наименование суда, в который оно подается; б) описание события преступления, места, времени, а также обстоятельств его совершения; в) адресованную суду просьбу о принятии уголовного дела к производству; г) данные о лице, привлекаемом к уголовной ответственности; д) перечень свидетелей, которые могут подтвердить изложенные в заявлении обстоятельства и которых, по мнению лица, подающего заявление, необходимо вызвать в суд; е) подпись лица, подавшего заявление. Заявление должно быть подано в суд с копиями по числу лиц, в отношении которых возбуждается уголовное дело частного обвинения.
 При приеме заявления необходимо убедиться в том, что потерпевший правильно представляет правовые последствия своего обращения и желает, чтобы лицо, совершившее в отношении него преступление, было привлечено к уголовной ответственности. Волеизъявление потерпевшего должно быть четко выражено в заявлении. При возникновении сомнений относительно намерений потерпевшего, его осведомленности в правовых последствиях подачи заявления, ему необходимо разъяснить действующий порядок рассмотрения уголовных дел частного обвинения. Это разъяснение надо осуществлять в форме консультации, без оказания какого бы то ни было давления на потерпевшего. Он должен самостоятельно принять решение об использовании мер уголовно-правового воздействия к лицу, совершившему в отношении него преступление из числа упомянутых в ч. 2 ст. 20 УПК РФ.

Вместе с тем, в соответствии с Постановлением Конституционного Суда Российской Федерации от 27 июня 2005 года № 7-П, прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель обязаны принять по заявлению лица, пострадавшего в результате преступления, предусмотренного статьей 115 или статьей 116 УК РФ, меры, направленные на установление личности виновного в этом преступлении и привлечение его к уголовной ответственности в установленном УПК РФ порядке. Иными словами, если лицо, причинившее кому- либо побои или легкий вред здоровью, в том числе и из хулиганских побуждений, неизвестно пострадавшему, он может обращаться не к мировому судье, а в орган дознания, предварительного следствия или в прокуратуру для производства расследования в обычном порядке.     

 Уголовные дела о причинении умышленного легкого вреда здоровью, побоях, клевете и оскорблении подлежат прекращению в случае примирения потерпевшего и лица, совершившего указанные деяния. Примирение возможно до момента удаления суда в совещательную комнату для постановления приговора. 

Примирение потерпевшего с обвиняемым должно быть выражено письменно или устно и зафиксировано в процессуальных документах. Устное заявление о примирении заносится в протокол судебного заседания.

 В ч. 3 ст. 20 УПК РФ  содержится  перечень уголовных дел  о преступлениях, преследование по которым осуществляется в частно- публичном порядке. В ней также определен порядок их возбуждения и особенности производства.

К делам частно-публичного отнесены дела о следующих преступлениях: изнасилование (ч. 1 ст. 131 УК РФ); нарушение равноправия граждан (ч. 1 ст. 136 УК РФ); нарушение неприкосновенности частной жизни (ч. 1 ст. 137 УК РФ); нарушение тайны переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных или иных сообщений (ч. 1 ст. 138 УК РФ); нарушение неприкосновенности жилища (ч. 1 ст. 139 УК РФ); необоснованный отказ в приеме на работу или необоснованное увольнение беременной женщины или женщины, имеющей детей в возрасте до трех лет (ст. 145 УК РФ); нарушение авторских и смежных прав (ч. 1 ст. 146 УК РФ); нарушение изобретательских и патентных прав (ч. 1 ст. 147 УК РФ).  

Поводом для возбуждения уголовного дела по фактам совершения указанных преступлений может быть только заявление потерпевшего. 

 Заявление потерпевшего может быть устным и письменным. По форме оно должно отвечать требованиям ст. 141 УПК РФ. Устное заявление в таком случае заносится в протокол, подписываемый заявителем и лицом, принявшим заявление.

В соответствии с положениями ч. 7 ст. 141 УПК РФ анонимные заявления о преступлении не могут служить поводом для возбуждения уголовного дела, поэтому перед принятием заявления необходимо получить данные о заявителе и ознакомиться с документами, удостоверяющими его личность. Эти сведения должны быть детально отражены в протоколе.

Если заявление о совершении преступления, преследование за которое осуществляется в частно- публичном порядке, поступило от лица при производстве следственного действия или в ходе судебного разбирательства, оно вносится в соответствующий протокол.

Потерпевший должен быть предупрежден об уголовной ответственности за заведомо ложный донос (ст. 306 УК РФ). Об этом в протоколе делается соответствующая запись, что удостоверяется  подписью потерпевшего.

 Потерпевшими по делам частно-публичного обвинения могут быть не только физические, но и юридические лица (ст. 42 УПК РФ). Так, например, нарушение авторских, смежных или патентных прав часто бывает сопряжено с причинением вреда имуществу и деловой репутации юридических лиц.

 Дела частно-публичного обвинения не подлежат прекращению в связи с примирением потерпевшего с обвиняемым, за исключением случаев, предусмотренных ст. 25 УПК РФ. Положения ст. 25 УПК РФ могут быть применены только в том случае, если уголовное преследование лица осуществляется впервые, если им совершено преступление небольшой или средней тяжести, оно загладило причиненный преступлением вред и примирилось с потерпевшим. Отсутствие хотя бы одного из перечисленных условий исключает возможность использования положений, установленных ст. 25 УПК РФ, для прекращения уголовного преследования по делам частно-публичного обвинения в связи с примирением потерпевшего с обвиняемым. В любом случае прекращение уголовного дела в порядке, установленном ст. 25 УПК РФ, относится к полномочиям суда, прокурора, а также дознавателя или следователя с согласия прокурора. 

 В соответствии с ч. 4 ст. 20 УПК РФ прокурору, а также следователю и дознавателю с согласия прокурора, предоставлено право возбудить уголовное дело, по которому уголовное преследование осуществляется в частном и частно-публичном порядке, и при отсутствии заявления потерпевшего. Таким правом они могут воспользоваться только в случаях, когда потерпевший  находится  в зависимом состоянии или при наличии иных причин, по которым он не способен самостоятельно воспользоваться принадлежащими ему правами.

 В ч. 5 ст. 20 УПК РФ установлено, что все остальные уголовные дела, кроме прямо перечисленных в ч. 2 и 3 ст. 20 УПК РФ, являются делами публичного обвинения. Возбуждение таких дел не связано с заявлением потерпевшего, поскольку этими преступлениями причиняется вред не только конкретной личности – они опасны для общества в целом.  

§2. Обязанность осуществления уголовного преследования. Право потерпевшего на участие в уголовном преследовании

Ст. 21 УПК РФ дает исчерпывающий перечень лиц и органов, которые уполномочены государством на осуществление уголовного преследования. Никто иной, кроме прокурора, следователя, органа дознания и дознавателя, не может осуществлять уголовное преследование от имени государства. 

 В каждом случае обнаружения признаков преступления прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель обязаны принять предусмотренные УПК РФ меры по установлению события преступления и изобличению лица (лиц), виновного (виновных) в их совершении.

 Ч. 3 ст. 21 УПК РФ уполномочивает прокурора на осуществление уголовного преследования по делам частного и частно-публичного обвинения независимо от волеизъявления потерпевшего, если он находится в зависимом состоянии от лица, совершившего преступление, или когда он по иным причинам не способен самостоятельно воспользоваться принадлежащими ему правами.

 В ч. 4 ст. 21 УПК РФ содержится важное правило, обеспечивающее возможность реализации прокурором, следователем, органом дознания и дознавателем полномочий по уголовному преследованию. Согласно этому положению все учреждения, предприятия, организации, должностные лица и граждане обязаны исполнять требования, поручения и запросы прокурора, следователя, органа дознания и дознавателя, предъявленные в пределах их полномочий, установленных УПК РФ.
В соответствии со  ст. 22 УПК РФ  потерпевший, его законный представитель и  представитель вправе участвовать в уголовном преследовании обвиняемого, а по уголовным делам частного обвинения –  выдвигать и поддерживать обвинение, пользуясь правами частного обвинителя. 
Статья 23 УПК РФ устанавливает особый порядок привлечения к уголовному преследованию по заявлению коммерческой или иной организации в случае совершения преступлений, предусмотренных главой 23 УК РФ, в которой содержится перечень деяний против интересов службы в коммерческих и иных организациях. Данная глава УК РФ включает в себя следующие составы преступлений: злоупотребление полномочиями (ст. 201 УК РФ), злоупотребление полномочиями частными нотариусами и аудиторами (ст. 202 УК РФ), превышение полномочий служащими частных охранных или детективных служб (ст. 203 УК РФ), коммерческий подкуп (ст. 204 УК РФ). 

Анализ содержания ст. 23 УПК РФ позволяет сделать вывод, что уголовное преследование лиц, указанных в статьях 201-204 УК РФ, при условии причинения их действиями вреда только коммерческим или иным организациям, фактически осуществляется по правилам частно-публичного обвинения. 

 Так, в ст. 23 УПК РФ указаны основания и порядок осуществления уголовного преследования работников коммерческих и иных организаций, совершивших преступления против интересов своих работодателей. Такими основаниями в данной статье названы: совершение служащими  названных организаций преступлений, перечисленных в главе 23 УК РФ; заявление в правоохранительные органы руководства организаций о привлечении виновных к уголовному преследованию; отсутствие причинения совершенными преступлениями вреда другим организациям, интересам граждан, общества или государства.

 Определения коммерческой и некоммерческой организации даны в ст. 50 ГК РФ. Коммерческой организацией (юридическим лицом) могут быть организации, созданные для получения прибыли в качестве основной цели своей деятельности. Некоммерческие организации не имеют в качестве основной цели своей деятельности извлечение прибыли и не распределяют полученную прибыль между участниками.

Ст. 50 ГК РФ дает перечень форм организаций, являющихся коммерческими. Это хозяйственные товарищества и общества, производственные кооперативы, государственные и муниципальные унитарные предприятия. Некоммерческие организации согласно этой же статье могут создаваться в форме потребительских кооперативов, общественных или религиозных организаций (объединений), благотворительных и иных фондов, а также в других формах, предусмотренных законом (см. например, ФЗ РФ от 11 августа 1995 г. «О благотворительной деятельности и благотворительных организациях», ФЗ РФ «О некоммерческих организациях»).

 Заявление руководителя одной из указанных в ст. 23 УПК РФ организаций о привлечении к уголовному преследованию ее сотрудника за совершение деяний, предусмотренных главой 23 УК РФ, может быть письменным или устным. Правила оформления такого заявления предусмотрены ст. 141 УПК РФ. 

 Согласие руководителя организации на возбуждение уголовного дела в отношении ее сотрудника должно быть письменным и может выражаться соответствующей визой на письменном заявлении о привлечении к уголовному преследованию конкретного лица. 

ГЛАВА 12. РЕАБИЛИТАЦИЯ

§ 1.  Понятие реабилитации. Основания возникновения права на реабилитацию

Право гражданина на реабилитацию предусмотрено ст. 53 Конституции Российской Федерации.

Уголовно-процессуальный закон определяет реабилитацию как порядок восстановления прав и свобод лица, незаконно или необоснованно подвергнутого уголовному преследованию, и возмещения причиненного ему вреда (п. 34 ст. 5 УПК РФ).

Право на реабилитацию в соответствии с ч. 1 ст. 133 УПК РФ включает в себя право на возмещение имущественного вреда, устранение последствий морального вреда и восстановление в трудовых, пенсионных, жилищных и иных правах.

Уголовное преследование лица от имени государства по уголовным делам публичного и частно-публичного обвинения осуществляют прокурор, следователь и дознаватель, т.е. должностные лица, которые в каждом случае обнаружения признаков преступления обязаны принять предусмотренные законом меры по установлению события преступления, изобличению лица, виновного в его совершении.

Уголовное преследование - это весьма сложная процессуальная деятельность, строго регулируемая законом. Однако, как и во всякой другой человеческой деятельности в ней возможны ошибки. И если лицо незаконно или необоснованно подвергнуто уголовному преследованию, то оно имеет право на возмещение причиненного ему вреда.

Вред, причиненный гражданину, возмещается в полном объеме, независимо от вины органа дознания, дознавателя, следователя, прокурора и суда.

Особенностью рассматриваемого правового института является субъектный состав правоотношений, возникающих на его основе. Причиненный гражданину вред возмещается не должностным лицом, в причинной связи с действиями которого возник вред, и не государственным органом, в котором служит конкретное должностное лицо (дознаватель, следователь, прокурор, судья), а государством.

Право на реабилитацию, в том числе право на возмещение вреда, связанного с уголовным преследованием, принадлежит только лицам, имеющим определенный законом процессуальный статус.

Так, подсудимый, в отношении которого вынесен оправдательный приговор, и подсудимый, уголовное преследование в отношении которого прекращено в связи с отказом государственного обвинителя от обвинения, имеют право на реабилитацию.

Также имеет право на реабилитацию подозреваемый или обвиняемый, уголовное преследование в отношении которого прекращено за отсутствием события преступления, за отсутствием в деянии состава преступления, за отсутствием заявления потерпевшего, если уголовное дело может быть возбуждено не иначе как по его заявлению (исключение составляют уголовные дела, возбужденные прокурором при отсутствии заявления потерпевшего, если преступление совершено в отношении лица, находящегося в зависимом состоянии или по иным причинам не способного самостоятельно воспользоваться принадлежащими ему правами); за отсутствием заключения суда о наличии признаков преступления в действиях определенной законом категории лиц, в отношении которых применяется особый порядок производства по уголовным делам.

Если уголовное преследование было прекращено по основаниям: непричастности подозреваемого или обвиняемого к совершению преступления; наличия в отношении указанных лиц вступившего в законную силу приговора по тому же обвинению либо определению суда или постановлению судьи о прекращении уголовного дела по тому же обвинению; наличия в отношении них неотмененного постановления органа дознания, следователя или прокурора о прекращении уголовного дела по тому же обвинению либо об отказе в возбуждении уголовного дела; отказа Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации в даче согласия на лишение неприкосновенности Президента Российской Федерации, прекратившего свои полномочия, и (или) отказа Совета Федерации в лишении неприкосновенности данного лица, то указанные лица также имеют право на реабилитацию.

Осужденный в случаях полной или частичной отмены вступившего в законную силу обвинительного приговора суда и прекращения уголовного дела за непричастностью к совершению преступления или за отсутствием события или состава преступления и по другим, указанным в законе основаниям (п. 4 ч. 2 ст. 133 УПК РФ), также получает право на реабилитацию, в том числе и на возмещение вреда, причиненного незаконным уголовным преследованием. Существенным отличием такого основания реабилитации от оправдания в суде является то, что ошибка в виде уголовного преследования невиновного лица или лица, в отношении которого уголовное преследование не должно было осуществляться, выявляется лишь при пересмотре вступивших в законную силу приговоров суда в надзорном порядке или ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств. В подобных случаях необходимо учитывать, что реабилитация применима лишь в той части, в которой отменяется обвинительный приговор.
Следует также отметить, что формулировка п.4 ч.2 ст.133 УПК РФ позволяет также сделать вывод о том, что право на реабилитацию принадлежит и осужденному, в отношении которого вступивший в законную силу обвинительный приговор отменен и уголовное дело прекращено в связи с истечением срока давности уголовного преследования. Этот вывод следует из того обстоятельства, что п.4 ч.2 ст.133 УПК РФ при формулировке оснований прекращения уголовного дела. дающих право на реабилитацию, отсылает, в частности, к п.2 части 1 ст. 27 УПК РФ, которая, в свою очередь содержит отсылку к части 1 ст. 24, п.3 которой и предусматривает такое основание прекращения уголовного дела как истечение срока давности уголовного преследования.

Однако в то же время, ч.4 ст. 133 УПК РФ прямо исключает возможность признания права на реабилитацию за лицом, обвинительный приговор в отношении которого отменен ввиду истечения срока давности. Думается, что в данном случае приоритет должен быть отдан норме, содержащейся в ч.4 ст.133 УПК РФ, поскольку наличие прямого противоречия в законе, также как и наличие в нем указания на возможность реабилитации лица, уголовное преследование в отношении которого прекращено в связи с истечением срока давности, может быть объяснено лишь недостатками юридической техники.
Кроме того, право на реабилитацию имеют лица, к которым на основании постановления суда незаконно или необоснованно применены принудительные меры медицинского характера.

Право на возмещение вреда в порядке, установленном уголовно-процессуальным законом, имеет также любое лицо, незаконно подвергнутое мерам процессуального принуждения в ходе производства по уголовному делу.

К мерам процессуального принуждения относятся задержание подозреваемого, такие меры пресечения как подписка о невыезде, личное поручительство, наблюдение командования воинской части, присмотр за несовершеннолетним обвиняемым, залог, домашний арест и заключение под стражу. Кроме перечисленных мер процессуального принуждения к подозреваемому или обвиняемому дознаватель, следователь, прокурор или суд вправе применить обязательство о явке, привод, временное отстранение от должности и наложение ареста на имущество. Это может быть необходимо в целях обеспечения установленного уголовно-процессуальным законом порядка уголовного судопроизводства, надлежащего исполнения приговора.

Вместе с тем не имеют права на реабилитацию лица, в отношении которых меры процессуального принуждения или обвинительный приговор отменены или изменены ввиду издания акта об амнистии, истечения сроков давности уголовного преследования, недостижения возраста, с которого наступает уголовная ответственность, или в отношении несовершеннолетнего, который хотя и достиг возраста, с которого наступает уголовная ответственность, но вследствие отставания в психическом развитии, не связанного с психическим расстройством, не мог в полной мере осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) и руководить ими в момент совершения деяния, предусмотренного уголовным законом, или принятия закона, устраняющего преступность или наказуемость деяния (ч. 4 ст. 133 УПК РФ).

В иных случаях, не предусмотренных уголовно-процессуальным законом, вопросы, связанные с возмещением вреда, разрешаются в порядке гражданского судопроизводства.

§ 2. Порядок возмещения имущественного и морального вреда

Суд в приговоре, определении, постановлении, а прокурор, следователь, дознаватель в постановлении признают за оправданным либо лицом, в отношении которого прекращено уголовное преследование, право на реабилитацию.

Реабилитируемому, т.е. лицу, имеющему право на возмещение вреда, причиненного ему в связи с незаконным или необоснованным уголовным преследованием, направляется извещение с разъяснением порядка возмещения вреда.

Законом установлено, что при отсутствии сведений о месте жительства наследников, близких родственников, родственников или иждивенцев умершего реабилитированного извещение направляется им не позднее пяти суток со дня их обращения в органы дознания, органы предварительного следствия, в производстве которых находилось уголовное дело, или в суд.

Возмещение реабилитируемому имущественного вреда состоит из возмещения заработной платы, пенсии, пособия, других средств, которых он лишился в результате уголовного преследования.

Возмещению также подлежит стоимость его имущества, конфискованного или обращенного в доход государства на основании приговора или решения суда, суммы штрафов и процессуальных издержек, взысканных с него во исполнение приговора суда, денежные средства, выплаченные им за оказание юридической помощи и иные расходы реабилитированного, связанные с осуществлением в отношении него уголовного преследования. Законодатель не приводит исчерпывающий перечень расходов, которые могут быть возмещены реабилитированному. Как показывает практика, к иным расходам относятся, в частности, денежные средства, взысканные с осужденного по удовлетворенному судом гражданскому иску, внесенные им добровольно в возмещение имущественного вреда потерпевшему, расходы, понесенные в связи с оплатой проезда по вызовам органов предварительного расследования и суда, проживанием в гостинице.

Реабилитированный, получивший копию приговора, определения, постановления суда или постановление прокурора, следователя, дознавателя и извещение о порядке возмещения вреда, в течение трех лет, т.е. общего срока исковой давности, установленного ст. 196 ГК РФ, вправе обратиться в суд или в орган предварительного расследования, вынесший соответствующее постановление или приговор, с требованием о возмещении вреда. Если уголовное дело прекращено или приговор изменен вышестоящим судом, то требование о возмещении вреда направляется в суд, постановивший приговор.

Требование о возмещении имущественного вреда может быть заявлено также законным представителем реабилитированного.

Не позднее одного месяца со дня поступления требования о возмещении имущественного вреда судья, прокурор, следователь или дознаватель определяет размер такого вреда и выносит постановление о производстве выплат в возмещение этого вреда. Указанные выплаты производятся с учетом уровня инфляции.

Если требование о возмещении имущественного вреда разрешается судьей, то решение по соответствующим вопросам выносится в порядке, предусмотренном законом для разрешения вопросов, связанных с исполнением приговора. В частности, в судебном заседании заслушивается ходатайство реабилитированного, исследуются представленные материалы, выслушиваются объяснения лиц, явившихся в судебное заседание, мнение прокурора, после чего судья выносит постановление.

Копия постановления вручается или направляется реабилитированному, а в случае его смерти - наследникам, близким родственникам, родственникам или иждивенцам умершего реабилитированного.

Близкими родственниками уголовно-процессуальный закон признает супруга, супругу, родителей, детей, усыновителей, усыновленных, родных братьев и родных сестер, дедушку, бабушку и внуков. Родственниками считаются все иные лица, состоящие в родстве.

Изложенная процедура разрешения вопроса о возмещении имущественного ущерба гражданину, имеющему на это право в связи с незаконным или необоснованным уголовным преследованием, существенно отличается от искового гражданского судопроизводства.

В соответствии со ст. 1070 ГК РФ вред возмещается за счет казны Российской Федерации независимо от того, следователем или дознавателем и какого правоохранительного органа принималось решение об осуществлении уголовного преследования. Выплаты по постановлению судьи производятся соответствующими органами Министерства финансов России. Уровень инфляции, с учетом которого выплачивается сумма в возмещение имущественного вреда реабилитированному, определяется законодательными актами Российской Федерации.

Кроме того, реабилитированный имеет право на возмещение морального вреда, т.е. физических или нравственных страданий, причиненных гражданину действиями, нарушающими его личные неимущественные права либо посягающими на принадлежащие гражданину другие нематериальные блага. Юридическое понятие морального вреда дано в ч. 1 ст. 151 ГК РФ. Подлежит компенсации также вред, причиненный деловой репутации юридического лица (в соответствии со ст. 139 УПК РФ).
Закон предусматривает, что иски о компенсации за причиненный моральный вред в денежном выражении предъявляются в порядке гражданского судопроизводства. Такой порядок установлен главами 11 и 12 ГК РФ.

Однако, взыскание денежных сумм не является единственной формой возмещения морального вреда. Если сведения о задержании реабилитированного, заключении его под стражу, временном отстранении его от должности, применении к нему мер медицинского характера, об осуждении и иных примененных к нему незаконных действиях были опубликованы в печати, распространены по радио, телевидению или в иных средствах массовой информации, то по требованию реабилитированного, а в случае его смерти – по требованию его близких родственников и родственников либо по письменному указанию суда, прокурора, следователя, дознавателя, соответствующие средства массовой информации обязаны в течение 30 суток сделать сообщение о реабилитации.

Закон также обязывает суд, прокурора, следователя, дознавателя в срок не позднее 14 суток направить письменные сообщения о принятых решениях, оправдывающих гражданина, по месту его работы, учебы или месту жительства, если этого требует реабилитированный или в случае его смерти - его близкие родственники или родственники.

Помимо этого закон предписывает прокурору принести от имени государства официальное извинение реабилитированному за причиненный ему моральный вред, причиненный незаконным уголовным преследованием. Это обусловлено тем, что прокурор является должностным лицом, уполномоченным осуществлять от имени государства уголовное преследование в ходе уголовного судопроизводства, а также надзор за процессуальной деятельностью органов дознания и органов предварительного следствия, т.е. по существу именно он руководит уголовным преследованием, обеспечивая его законность при производстве по уголовному делу.

Постановления о производстве выплат, возврате имущества реабилитированному могут быть обжалованы заинтересованными лицами только в порядке, определенным уголовно-процессуальным законом (глава 16 УПК РФ).

Жалоба может быть подана заявителем прокурору или в суд (при этом постановление, принятое судьей, безусловно, может быть обжаловано только в судебном порядке).
Прокурор рассматривает жалобу в течение трех суток со дня ее получения. В исключительных случаях, когда для проверки жалобы необходимо истребовать дополнительные материалы либо принять иные меры, допускается рассмотрение жалобы в срок до 10 суток, о чем извещается заявитель.

По результатам рассмотрения жалобы прокурор выносит постановление о полном или частичном удовлетворении жалобы либо об отказе в ее удовлетворении, о чем незамедлительно уведомляется заявитель.

Суд рассматривает принесенную жалобу не позднее чем через 5 суток со дня ее поступления в судебном заседании с участием заявителя и прокурора.

По результатам рассмотрения жалобы судом выносится соответствующее решение.

§ 3. Восстановление иных прав реабилитированного

Реабилитированный имеет право на полное восстановление своих трудовых, пенсионных, жилищных и иных прав. Решение об этом принимается в порядке, установленном для разрешения судом вопросов, связанных с исполнением приговора. Если требование о возмещении вреда судом не удовлетворено или реабилитированный не согласен с принятым судебным решением, то он вправе обратиться в суд в порядке гражданского судопроизводства.

В соответствии с п. 4 ст. 83 Трудового кодекса РФ, трудовой договор подлежит прекращению в случае осуждения работника к наказанию, исключающему продолжение прежней работы, в соответствии с приговором суда, вступившего в законную силу. Если осужденный гражданин реабилитирован, то ему должна быть предоставлена прежняя работа (должность), а при невозможности этого, например, вследствие ликвидации организации - другая равноценная работа (должность). Если организация реорганизована путем слияния, присоединения, разделения, выделения или преобразования, то обязанность предоставления реабилитированному работы (должности) возлагается на правопреемника той организации, в которой ранее работал реабилитированный.

Право на реабилитацию включает в себя и право на восстановление в пенсионных правах. В соответствии с действующими Положением о порядке возмещения ущерба, причиненного гражданину незаконными действиями органов дознания, предварительного следствия, прокуратуры и суда от 18.05.81 и Инструкцией по применению названного Положения от 02.03.82 г.,  время содержания под стражей, время отбывания наказания, а также время, в течение которого гражданин не работал в связи с временным отстранением от должности, засчитывается в общий трудовой стаж и стаж работы по специальности.

Реабилитированному предоставляется ранее занимаемое им жилое помещение.

Если гражданин был лишен на основании судебного решения специальных, воинских и почетных званий, классных чинов, а также государственных наград, то в случае реабилитации восстанавливаются соответствующие звания, классные чины и возвращаются государственные награды. Обязанность восстановления и возвращения возложена на тот государственный орган, который ранее присвоил соответствующие звания и награды, а затем, на основании обвинительного приговора суда, лишил их осужденного.

Из изложенного вытекает вывод о том, что реабилитация - это комплекс мероприятий, которые служат восстановлению материального положения гражданина, ухудшившегося в результате незаконного уголовного преследования, восстановлению его чести и достоинства, а также восстановлению других его нарушенных прав.

РАЗДЕЛ 2. ДОСУДЕБНОЕ (ПРЕДВАРИТЕЛЬНОЕ) ПРОИЗВОДСТВО

ГЛАВА 13. ВОЗБУЖДЕНИЕ УГОЛОВНОГО ДЕЛА
§ 1. Понятие, значение и задачи стадии возбуждения уголовного дела
Стадия возбуждения уголовного дела – самостоятельная стадия уголовного процесса. Это первая стадия уголовного судопроизводства. Начало этой стадии – и есть начало уголовного процесса. А начинается она с того момента, когда появляется повод к возбуждению уголовного дела. 

Как и всякая иная стадия уголовного процесса, стадия возбуждения уголовного дела характеризуется следующими признаками, отличающими ее от иных стадий:
1. Специфика задач. При наличии повода к возбуждению уголовного дела единственной задачей стадии возбуждения уголовного дела является установление наличия или отсутствия оснований для возбуждения уголовного дела. Это означает, что в каждом случае необходимо установить, имеются ли данные, достаточные для предположения, что имело место именно преступление. 

Перед этой стадией не стоят задачи установления лица, совершившего деяние, доказывания его виновности и т.п. Это задачи решаются в следующей за возбуждением уголовного дела стадии предварительного расследования. Нельзя, как это бывает иногда на практике, превращать стадию возбуждения уголовного дела в «репетицию» предварительного расследования, пытаясь установить в ее ходе все или почти все обстоятельства, входящие в предмет доказывания по уголовному делу.
2. Специфика субъектов. В отличие от стадии предварительного расследования, в стадии возбуждения уголовного дела нет и не может быть таких субъектов, как подозреваемый, обвиняемый, потерпевший. С другой стороны, в этой стадии имеются такие субъекты, которых нет в последующих стадиях: лицо, принимающее заявление или иное сообщение о преступлении, заявитель, лицо, дающее объяснение.

3. Особенности процессуальной деятельности. В УПК РФ предусмотрено крайне небольшое количество процессуальных форм, в которых может производиться проверочная деятельность, осуществляемая на стадии возбуждения уголовного дела. 

Так, по общему правилу в стадии возбуждения уголовного дела запрещено производить следственные действия за исключением осмотра места происшествия, освидетельствования и назначения экспертизы. При этом действующий уголовно-процессуальный закон, регламентируя порядок производства конкретных следственных действий, только применительно к осмотру места происшествия четко сформулировал правило, в соответствии с которым в случаях, не терпящих отлагательства, осмотр места происшествия может быть произведен до возбуждения уголовного дела (ст. 176 УПК РФ). Что же касается освидетельствования и назначения судебной экспертизы, то вывод о возможности производства этих следственных действий и принятия соответствующих процессуальных решений до момента возбуждения уголовного дела вытекает из положений части 4 статьи 146 УПК РФ, в соответствии с которой вместе с постановлением следователя, дознавателя о возбуждении уголовного дела, прокурору должны быть направлены материалы проверки сообщения о преступлении, а в случае производства отдельных следственных действий по закреплению следов преступления и установлению лица, его совершившего, - также соответствующие протоколы и постановления. При этом в качестве таких отдельных следственных действий названы именно осмотр места происшествия, освидетельствование и назначение судебной экспертизы.

В качестве других процессуальных действий, направленных на проверку поступившего сообщения о преступлении, законодатель упоминает в УПК РФ лишь требование производства документальных проверок, ревизий, привлечение специалистов к их проведению, а также истребование документов и материалов, подтверждающих сообщение о преступлении, а также данных о лице, предоставившем такую информацию,  у редакции, главного редактора средства массовой информации (по сообщению о преступлении, распространенному в средствах массовой информации) – ч.ч. 1 – 2 ст. 144 УПК РФ.

Все иные способы проверки наличия оснований к возбуждению уголовного дела (получение объяснений, истребование документов у других лиц и организаций (помимо редакции средств массовой информации) не предусмотрены уголовно-процессуальным законом и, следовательно, являются непроцессуальными.

4. И наконец, стадия возбуждения уголовного дела завершается вынесением итогового процессуального акта, от содержания которого зависит дальнейшая судьба производства. Если по ранее действовавшему УПК РСФСР таким актом являлось постановление о возбуждении уголовного дела или постановление об отказе в возбуждении уголовного дела, то сейчас уголовное дело может считаться возбужденным при наличии либо постановления о возбуждении уголовного дела, вынесенного прокурором, либо при наличии постановления следователя, дознавателя, органа дознания о возбуждении уголовного дела и согласия прокурора на возбуждение уголовного дела. Отказ же в возбуждении уголовного дела может быть оформлен одним из двух способов: либо путем вынесения прокурором постановления об отказе в даче согласия на возбуждение уголовного дела, либо путем вынесения прокурором, следователем, органом дознания или дознавателем постановления об отказе в возбуждении уголовного дела.
стадия возбуждения уголовного дела является стадией, предваряющей предварительное расследование. Стадия возбуждения уголовного дела имеет не меньшее значение, чем другие стадии уголовного процесса. От результатов деятельности правоохранительных органов в этой стадии во многом зависит эффективность предварительного расследования и вообще дальнейшая судьба производства по конкретному делу в целом. Ведь неэффективная работа в стадии возбуждения уголовного дела зачастую приводит к тому, что основания для возбуждения уголовного дела не устанавливаются, а, значит, дело не возбуждается, а если и возбуждается, то возникают многочисленные проблемы в раскрытии и расследовании преступления.

Следует отметить и то обстоятельство, что несвоевременное возбуждение уголовного дела и необоснованный отказ в возбуждении уголовного дела приводят к нарушению прав лиц, пострадавших от преступления. По существу, государство (в лице своих органов) лишает их возможности защитить свои интересы законным путем, препятствует доступу их к судебной защите. 

В этой связи значение стадии возбуждения уголовного дела в уголовном судопроизводстве трудно переоценить.

Вместе с тем в литературе периодически появляются высказывания о ненужности стадии возбуждения уголовного дела. Данная позиция не является новой. Она имела достаточно широкое распространение в литературе 1920-1950-х гг
. Многие авторы считали возбуждение уголовного дела не самостоятельной стадией уголовного процесса, а начальным этапом предварительного расследования. Известно, что законодатель придерживался такого же мнения,  поскольку  в действовавшем в то время законодательстве самостоятельной стадии возбуждения уголовного дела не было. Лишь в принятых в конце 50-х, начале 60-х годов прошлого века Основах уголовного судопроизводства Союза ССР и в уголовно-процессуальных кодексах союзных республик возбуждение уголовного дела стало рассматриваться как самостоятельная стадия уголовного процесса. 

По мнению ряда авторов, упразднение стадии возбуждения уголовного дела приведет, во-первых, к экономии процессуальных средств, поскольку позволит устранить дублирование процессуальных действий, когда сначала берутся объяснения, затем эти же лица допрашиваются в качестве свидетелей и т.д., и, таким образом, позволит исключить ситуацию, когда фактически «расследование» проводится дважды, только в разных процессуальных режимах.

Во-вторых, будет снята проблема невозможности проведения определенных следственных действий до возбуждения уголовного дела. В настоящее время имеет место парадоксальная ситуация, не разрешенная четко в рамках действующего закона: при обнаружении трупа с признаками насильственной смерти без проведения судебно-медицинской экспертизы невозможно решить вопрос о возбуждении уголовного дела, а буквально из текста УПК РФ следует, что такую экспертизу можно только назначить, но нельзя провести (и получить заключение эксперта), пока уголовное дело не возбуждено. Нередко бывает необходимым для решения вопроса о возбуждении уголовного дела произвести обыск, задержать и допросить подозреваемого
.

Подобные взгляды находят поддержку в ряде современных научных исследований. Так, Л.М. Володина пишет, что стадия возбуждения уголовного дела «никогда не выступает как гарантия против привлечения граждан к уголовной ответственности и, … является нередко помехой для быстрого реагирования на преступления в силу запрета проведения следственных действий»
. 

Рассмотренная позиция обоснованно критикуется в уголовно-процессуальной литературе. Как обоснованно отмечают многие авторы, экономия процессуальных средств не должна достигаться за счет уменьшения гарантированных Конституцией РФ прав и свобод граждан. А именно к этому приведет возбуждение уголовных дел только лишь при наличии поводов без установления достаточных оснований. Ведь всякое возбуждение уголовного дела может повлечь за собой применение серьезного принуждения, вплоть до ареста. Именно поэтому, в том числе, законом запрещено возбуждать уголовные дела при отсутствии достаточных оснований. В то же время, о какой экономии процессуальных средств может идти речь, если по существу предлагается возбуждать уголовное дело всякий раз, когда имеется всего лишь повод?! Сколько же затем придется прекращать уголовных дел? Сотни тысяч. Сейчас в каждом райотделе за год накапливается не менее трех тысяч так называемых «отказных» материалов, т.е. материалов, по которым вынесено постановление о возбуждении уголовного дела. 

Экономия процессуальных средств должна достигаться не путем упразднения важной стадии уголовного процесса – стадии возбуждения уголовного дела, а путем своевременного, при наличии законного повода и достаточных оснований, возбуждения уголовного дела. Уголовное дело должно быть возбуждено, как только получены достаточные данные, указывающие на признаки преступления
. Работники правоохранительных органов производят лишние процессуальные действия не потому, что этого требует закон, а для «перестраховки». Довольно часто ими проводятся проверочные действия, когда проверять ничего не надо, а необходимо сразу при обнаружении признаков преступления возбудить уголовное дело. 

Так, в январе 1998 г. в лесопосадках недалеко от г. Новосибирска сотрудниками милиции были обнаружены части трупов людей. В этой и подобных ситуациях нет необходимости производить какие-либо проверочные действия. Необходимо сразу же возбудить уголовное дело, передать его по подследственности и немедленно приступить к производству следственных действий. 

Действительно, по многим делам проверочные материалы составляют иногда чуть ли не половину всех имеющихся в деле документов: это и объяснения, и различного рода справки и т.п. Однако это обстоятельство свидетельствует лишь о том, что проделана лишняя работа при решении вопроса о возбуждении уголовного дела, а вовсе не о том, что стадия возбуждения уголовного дела вообще не нужна. 
Что же касается проблемы, связанной с невозможностью в ряде случаев возбудить уголовное дело без производства отдельных следственных действий, а также с необходимостью в некоторых случаях принять необходимые процессуальные решения (например, о задержании подозреваемого) как можно скорее, то эта проблема может быть успешно решена путем установления в уголовно-процессуальном законе четкого перечня тех следственных действий и процессуальных решений, которые возможно произвести (принять) до момента возбуждения уголовного дела, при условии одновременного определения тех ситуаций, в которых это может быть возможным и при создании механизма защиты прав заинтересованных лиц при проведении соответствующих действий и принятии соответствующих решений.
§ 2. Поводы к возбуждению уголовного дела
В УПК РФ не содержится определения повода к возбуждению уголовного дела. 

В литературе до недавнего времени этот вопрос был достаточно дискуссионным. Многие авторы считали, что повод к возбуждению уголовного дела – это источник информации (сведений) о совершенном преступлении. Поскольку УПК РСФСР содержал исчерпывающий перечень поводов к возбуждению уголовного дела, то эта позиция подвергалась обоснованной критике: не всякий источник информации мог считаться поводом к возбуждению уголовного дела. Хотя, безусловно, каждый повод (кроме непосредственного обнаружения признаков преступления) содержал сведения именно о преступлении, иначе он бы не был таковым. 

Другие авторы считали, что повод к возбуждению уголовного дела является юридическим фактом, влекущим возникновение уголовно-процессуальных отношений, начало уголовно-процессуальной деятельности. Другими словами, если имелся повод к возбуждению уголовного дела, непременно должна была начинаться уголовно-процессуальная деятельность в рамках стадии возбуждения уголовного дела по проверке сведений, содержащихся в этом поводе. И завершаться эта деятельность должна была вынесением процессуального акта: либо постановления о возбуждении уголовного дела, либо постановления об отказе в возбуждении уголовного дела. 

Новый УПК РФ по существу не содержит исчерпывающего перечня поводов к возбуждению уголовного дела. Значит, любое сообщение о преступлении, в каком бы источнике оно ни содержалось (кроме анонимных писем), влечет по новому УПК необходимость начать процессуальную деятельность по установлению наличия или отсутствия оснований к возбуждению уголовного дела. 

Таким образом, повод к возбуждению уголовного дела (согласно действующему УПК РФ) – это источник информации о совершенном преступлении, служащий юридическим фактом, влекущим возникновение уголовно-процессуальных отношений, начало уголовно-процессуальной деятельности в стадии возбуждения уголовного дела. 

Если нет повода к возбуждению уголовного дела, уголовно-процессуальная деятельность исключается, не может начаться. 

Если же повод к возбуждению уголовного дела имеется, уголовно-процессуальная деятельность обязательно должна начаться. В случаях, когда основания к возбуждению уголовного дела не будут установлены, выносится постановление об отказе в возбуждении уголовного дела и уголовно-процессуальная деятельность прекращается (если, конечно, постановление об отказе в возбуждении уголовного дела не обжалуется).

Если же в ходе проведенной уголовно-процессуальной деятельности основания к возбуждению уголовного дела будут установлены, возбуждается уголовное дело и уголовно-процессуальная деятельность продолжается, но уже в стадии предварительного расследования. 

Устанавливая общие правила о том, что поводом к возбуждению уголовного дела является сообщение о преступлении, полученное из любого источника, ч. 7 ст. 141 УПК РФ предусматривает единственное исключение: не может служить поводом к возбуждению уголовного дела анонимное заявление о преступлении.
Разумеется, должны проверяться и анонимные заявления, но не уголовно-процессуальными средствами, а иными: путем проведения оперативно-розыскных мероприятий, с использованием методов прокурорского надзора и т.п. 

Поводом к возбуждению уголовного дела согласно ст. 140 УПК РФ могут быть:

1) заявление о преступлении;

2) явка с повинной;

3) сообщение о совершенном или готовящемся преступлении, полученное из иных источников.

Заявление о преступлении. Заявление о преступлении будет служить поводом к возбуждению уголовного дела при наличии следующих условий:

1) заявление подано физическим, юридическим или должностным лицом;

2) личность заявителя известна;

3) заявление содержит сообщение именно о преступлении, а не об ином правонарушении;

4) заявление подано в орган или лицу, управомоченному осуществлять прием сообщений о преступлениях и оформлять их в соответствии с требованиями УПК РФ. К числу таких органов и должностных лиц Приказом от 29 декабря 2005 года «О едином учете преступлений» отнесены: органы предварительного следствия; органы дознания; прокуроры; следователи; дознаватели; сотрудники оперативных подразделений органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность; иные должностные лица, уполномоченные в соответствии с порядком, установленным УПК РФ и иными нормативными правовыми актами, осуществлять прием, регистрацию и проверку сообщений о преступлениях, в том числе начальники органов дознания и их заместители, начальники следственных отделов и их заместители, как во время личного приема граждан, так и в других случаях, установленных ведомственными нормативными правовыми актами.

Заявление о преступлении может быть подано как потерпевшим, так и любым другим лицом, если ему стало известно о совершенном или готовящемся преступлении. 

Заявление о преступлении может быть представлено в письменном виде или подано в устной форме. 

Письменное заявление должно быть подписано заявителем. Письменное заявление может быть представлено лично заявителем. При приеме заявления лицу должна быть разъяснена ответственность за заведомо ложный донос по ст. 306 УК РФ. Необходимо удостовериться в личности заявителя, уточнить, в случае необходимости, его фамилию, имя, отчество, место жительства. 

Заявление может быть прислано и по почте. В этом случае необходимо вызвать заявителя, удостовериться в его личности, предупредить об ответственности за ложный донос.

Устное заявление о преступлении заносится в протокол, который подписывается заявителем и лицом, принявшим данное заявление. Протокол должен содержать данные о заявителе, а также о документах, удостоверяющих личность заявителя. Форма протокола принятия устного заявления приведена в Приложении к УПК РФ № 2.

Заявитель предупреждается об уголовной ответственности за заведомо ложный донос в соответствии со ст. 306 УК РФ, о чем в протоколе делается отметка, которая удостоверяется подписью заявителя.

Устное заявление может считаться поводом к возбуждению уголовного дела лишь в том случае, когда заявитель сам пришел в органы, управомоченные возбуждать уголовные дела, и в его присутствии  составлен протокол принятия устного заявления о преступлении. 

В случае, когда заявитель не может лично присутствовать при составлении протокола, его устное заявление не может служить поводом к возбуждению уголовного дела и оформляется в порядке, установленном ст. 143 УПК РФ, т.е. путем составления рапорта об обнаружении признаков преступления. Таким образом, если заявитель позвонил, например, по телефону, необходимо проверить полученную информацию, но поводом к возбуждению уголовного дела в данном случае будет не заявление, а сообщение о совершенном или готовящемся преступлении, полученное из иных источников (п. 3 ч. 1 ст. 140 УПК РФ).

Если устное сообщение о преступлении сделано при производстве следственного действия или в ходе судебного разбирательства, то оно заносится соответственно в протокол следственного действия или протокол судебного заседания. 

Орган дознания, следователь, прокурор не вправе отказать в приеме заявления на том основании, что заявитель не назвал подозреваемых, не представил доказательств и т.п. В соответствии с принципом публичности потерпевший вправе участвовать в доказывании, но не обязан этого делать. Это правило относится и к стадии возбуждения уголовного дела. 

Заявления о преступлениях, предусмотренных ст.ст. 131 (ч. 1), 132 (ч.1), 136 (ч. 1), 137 (ч. 1), 138 (ч. 1), 139 (ч. 1), 145, 146 (ч. 1) и 147 (ч. 1), а также ст.ст. 115, 116, 129 (ч. 1), 130 УК РФ, по общему правилу принимаются только от потерпевшего. Вместе с тем, если потерпевшим является несовершеннолетний, поводом к возбуждению уголовного дела частного обвинения может служить и заявление законного представителя. В соответствии с ч. 2 ст. 318 УПК РФ, в случае смерти потерпевшего уголовное дело о преступлении, указанном в ч.2 ст. 20 УПК РФ (дело частного обвинения) может быть также возбуждено путем подачи заявления его близким родственником.

Нужно также учитывать и то, что, в соответствии с ч.1 ст. 318 УПК РФ, дела частного обвинения возбуждаются путем подачи заявления потерпевшим или его законным представителем. Из этого следует, что по делам частного обвинения, подача потерпевшим или его законным представителем заявления представляет собой акт возбуждения уголовного дела
Кроме того, следует учитывать и то, что в соответствии с ч. 4 ст. 20 УПК РФ прокурор, а также следователь или дознаватель с санкции прокурора вправе возбудить указанные выше дела (частного и частно-публичного обвинения) и при отсутствии заявления потерпевшего, если данное преступление совершено в отношении лица, находящегося в зависимом состоянии или по иным причинам не способного самостоятельно воспользоваться принадлежащими ему правами.

Следовательно, в подобных случаях по делам частного и частно-публичного обвинения поводом к возбуждению уголовного дела может служить не только заявление потерпевшего, но и заявления иных лиц или сообщение о преступлении, полученное из иных источников. 

Орган дознания, следователь, прокурор не вправе отказать в приеме заявления на том основании, что данное дело ему неподведомственно. В этом случае заявление должно быть принято и в соответствии со ст.ст. 20, 145, 151 УПК РФ направлено по подследственности или подсудности.

Заявителю выдается документ о принятии сообщения о преступлении с указанием данных о лице, его принявшем, а также даты и времени его принятия (ч. 4 ст. 144 УПК РФ).

Отказ в приеме заявления или иного сообщения может быть обжалован прокурору или в суд в порядке, установленном ст.ст. 124 и 125 УПК РФ (ч. 5 ст. 144 УПК РФ).

Явка с повинной. Заявление о явке с повинной – добровольное сообщение лица о совершенном им преступлении. 

Явка с повинной имеет процессуальное значение повода к возбуждению уголовного дела при наличии следующих условий:

1) физическим лицом подано заявление должностному лицу или в орган, управомоченные возбуждать уголовные дела;

2) заявление содержит сообщение о преступлении, совершенном этим лицом;

3) заявление носит добровольный характер;

4) именно из этого заявления органам, имеющим право возбуждать уголовные дела, становится известным о совершении данного преступления.

Если же лицо явилось с повинной, когда уже имеется другой повод к возбуждению уголовного дела или, тем более, когда уголовное дело уже возбуждено, его заявление не может служить поводом к возбуждению уголовного дела и вообще не имеет уголовно-процессуального значения. В данном случае явка с повинной будет иметь лишь уголовно-правовое значение как обстоятельство, смягчающее уголовную ответственность.

Заявление о явке с повинной может быть сделано как в письменном, так и в устном виде. Устное заявление о явке с повинной принимается и заносится в протокол в том же порядке, что и другие устные заявления о преступлении (ч. 2 ст. 142, ч. 3 ст. 141 УПК РФ). Письменное заявление о явке с повинной должно быть подписано заявителем.

Весьма небрежно определен законодателем третий (и последний) повод к возбуждению уголовного дела. В п. 3 ч. 1 ст. 140 УПК РФ он обозначен как «сообщение о совершенном или готовящемся преступлении, полученное из иных источников». Из этой формулировки следует вывод, что любое сообщение, полученное из любого источника (кроме анонимного письма), является поводом к возбуждению уголовного дела, а значит, обязывает соответствующих должностных лиц начать уголовно-процессуальную деятельность в стадии возбуждения уголовного дела. И эта деятельность должна заканчиваться либо принятием решения о возбуждении уголовного дела, либо отказом в возбуждении уголовного дела. 

Однако ст.ст. 143, 144 УПК РФ вносят некоторые корректировки в указанные выше положения. Анализ их содержания приводит нас к выводу о том, что на самом деле поводом к возбуждению уголовного дела является не само сообщение (информация), полученное из иных (кроме заявления или явки с повинной) источников, а рапорт должностного лица об обнаружении признаков преступления (как объективная форма фиксации такой информации). Так, в соответствии со ст. 143 УПК РФ сообщение о совершенном или готовящемся преступлении, полученное из иных источников информации, чем указанные в ст.ст. 141 и 142 УПК РФ, принимается лицом, получившим данное сообщение, о чем составляется рапорт об обнаружении признаков преступления. 

Таким образом, получив  сообщение о преступлении из иных источников, должностное лицо должно оценить само это сообщение: идет ли в нем речь именно о преступлении. И, если да, составить рапорт. После составления такого рапорта либо само это должностное лицо, либо, по поручению начальника органа дознания, начальника следственного отдела, прокурора, иное должностное лицо приступает к проверке сообщения и принятию решения в порядке ст.ст. 144-149 УПК РФ.

Рапорт должен быть составлен незамедлительно по получении и оценке сообщения, а установленные ст. 144 УПК сроки должны исчисляться с момента составления рапорта.

Представляется неверным мнение авторов комментария к УПК о том, что должностное лицо, составившее рапорт, становится ответственным за достоверность изложенных в нем сведений, т.к. положения ст. 306 УК РФ на него распространяются в той же мере, как и на любого другого заявителя
. При таких условиях у должностных лиц пропадет всякая охота составлять подобные рапорты, и многие преступления останутся без учета. 

§ 3. Основания для возбуждения уголовного дела
В соответствии с ч. 2 ст. 140 УПК РФ основанием для возбуждения уголовного дела является наличие достаточных данных, указывающих на признаки преступления. 

Из этого положения закона следует, что уголовное дело может быть и должно быть возбуждено при наличии совокупности следующих условий:

1) имеются фактические данные о признаках преступления;

2) этих данных достаточно хотя бы для обоснованного предположения, что преступление в самом деле совершено.
При этом для возбуждения уголовного дела не требуется устанавливать все элементы состава преступления (даже предположительно).

При возбуждении уголовного дела часто не известно лицо, его совершившее и нельзя установить, является ли оно субъектом преступления, тем более может не быть никаких данных о субъективной стороне состава преступления. При обнаружении неопознанного трупа с признаками насильственной смерти дело может быть возбуждено, когда еще не установлена личность убитого. Поэтому дело может быть и должно быть возбуждено, когда установлены признаки определенных элементов объекта и, возможно, объективной стороны преступления. Иными словами, дело должно быть возбуждено, когда имеются фактические данные о самом факте преступления, если даже и нет данных о лице, его совершившем. 

Следует иметь в виду, что несвоевременное возбуждение уголовного дела всегда затрудняет последующее расследование, а может и привести к тому, что преступление остается нераскрытым, лица, его совершившие, безнаказанными, а потерпевший – без защиты. 

Именно потому, что основанием для возбуждения уголовного дела являются данные о признаках преступления, чаще всего прекращение уголовного дела по реабилитирующему основанию вовсе не означает, что оно было возбуждено незаконно или необоснованно.


§ 4. Порядок проверки заявлений и иных сообщений о преступлении
УПК РФ устанавливает сроки, в течение которых должны быть проверены заявления и иные сообщения о преступлении и по ним принято решение. 

В соответствии с ч. 1 ст. 144 УПК РФ дознаватель, орган дознания, следователь и прокурор обязаны принять, проверить сообщение о любом совершенном или готовящемся преступлении и в пределах своей компетенции принять по нему решение в срок не позднее 3 суток со дня поступления указанного сообщения.

Прокурор, начальник следственного отдела, начальник органа дознания вправе по ходатайству соответственно следователя, дознавателя продлить этот срок до 10 суток, а при проведении ревизий или документальных проверок прокурор вправе продлить до 30 суток срок проверки сообщения, предусмотренный ч. 1 ст. 144 УПК РФ (ч. 3 ст. 144 УПК РФ).

10 и 30 суток – предельный срок, в течение которого дознаватель, следователь, прокурор должны принять решение о возбуждении уголовного дела или об отказе в возбуждении уголовного дела.

      Если прокурор возвращает материалы дознавателю или следователю для дополнительной проверки, то она должна быть проведена в срок не более пяти суток (ч. 4 ст. 146 УПК РФ).

Как уже было сказано выше, в отличие от УПК РСФСР, УПК РФ не устанавливает других способов проверки поступивших заявлений и иных сообщений о преступлениях, кроме назначения ревизий и документальных проверок, привлечения специалистов к их проведению и истребования материалов от редакции средства массовой информации. 

Между тем вывод о наличии признаков  преступления, об их отсутствии, о наличии обстоятельств, исключающих производство по уголовному делу, должен опираться на собранные фактические данные. Само предположение о наличии признаков преступления не может быть сделано произвольно. Возбуждение уголовного дела будет обоснованным и правомерным лишь в том случае, если установлены фактические обстоятельства, свидетельствующие о наличии признаков преступления. А эти обстоятельства можно считать установленными только в тех случаях, когда имеются достаточные данные, указывающие на них. В противном случае невозможно гарантировать обоснованность возбуждения уголовных дел. 

Обстоятельства, составляющие основание для правильного разрешения вопроса о возбуждении уголовного дела, устанавливаются, прежде всего, из заявлений и сообщений о преступлении. Закон предусматривает определенные гарантии достоверности получаемой информации, содержащейся в заявлении, явке с повинной. Так, заявителю разъясняется ответственность за заведомо ложный донос, о чем делается отметка в протоколе, который удостоверяется подписью заявителя. Протокол устного заявления гражданина либо явки с повинной подписывается заявителем и должностным лицом, составившим протокол. 

По поступившим заявлениям и сообщениям могут быть истребованы необходимые материалы и получены объяснения. 

Выясняя наличие основания для возбуждения уголовного дела, следователь вправе использовать помощь специалиста. Поскольку в законе четко не закреплено дозволение на производство экспертного исследования до возбуждения уголовного дела,  следователи на практике широко используют помощь специалистов для установления наличия оснований к возбуждению уголовного дела (например, при определении размеров материального ущерба, характера и степени тяжести телесных повреждений, для исследования технического состояния транспортного средства, принадлежности вещества к разряду наркотиков и т.д.) Составляемые специалистами справки, акты позволяют принимать более обоснованное решение о возбуждении уголовного дела или об отказе в его возбуждении. Документы, составленные специалистами на стадии возбуждения уголовного дела, не приравниваются к заключениям эксперта, но могут в дальнейшем использоваться в доказывании как иные документы. 

Хотя в распоряжении следователя имеются определенные средства установления оснований, необходимых для принятия правильного решения по заявлению или сообщению о преступлении, многие ученые справедливо, на наш взгляд, отмечают излишнюю ограниченность возможности достоверно установить обстоятельства, служащие основанием к возбуждению уголовного дела. Для преодоления этого обстоятельства в юридической литературе высказывалось, например, мнение о целесообразности введения в закон правила о предупреждении об уголовной ответственности за дачу ложных показаний лиц, дающих объяснения в стадии возбуждения уголовного дела. Смысл этого предложения состоит в предотвращении повторных вызовов граждан после возбуждения уголовного дела для получения от них показаний по тем вопросам, по которым они уже  дали объяснения при проверке заявления или сообщение о преступлении
. 

Но интересы ограничения неоправданно частых вызовов граждан для дачи объяснений и показаний не исчерпывают всех аргументов в пользу повышения доказательственной силы объяснений, получаемых в стадии возбуждения уголовного дела. Известно, что во многих случаях именно на данных этапах процесса совершаются действия, необходимые для пресечения преступной деятельности, для предотвращения вредных последствий, для быстрого и полного раскрытия преступления. Успешное выполнение задач уголовного судопроизводства находится в прямой зависимости от достоверности сведений, получаемых во время проверки заявления или сообщения о преступлении, от правильного разрешения вопроса о возбуждении уголовного дела. Поэтому процессуальные средства получения необходимых сведений для принятия решений по заявлению или сообщению о преступлении должны быть достаточными. 

Действующее законодательство предусматривает возможность производства до возбуждения уголовного дела лишь трех следственных действий: осмотра места происшествия, освидетельствования, назначение экспертизы. 

В литературе давно уже велась дискуссия о возможности и необходимости производства экспертиз в этой стадии. 

Действительно, при обнаружении трупа без внешних признаков насильственной смерти, без проведения судебно-медицинского исследования трупа невозможно определить причины смерти, а значит, и решить вопрос о возбуждении уголовного дела.

Типичный пример. При проверке заявления гражданина Б. сотрудниками отдела по борьбе с бандитизмом РУОП в погребе дома обнаружен труп Н. без внешних признаков насильственной смерти. Естественно, возникло предположение, что смерть наступила от переохлаждения организма. Однако уголовное дело стало возможным возбудить лишь после получения акта судебно-медицинского исследования трупа. После возбуждения уголовного дела была назначена и проведена судебно-медицинская экспертиза трупа. 

По существу, в этом и во многих других подобных случаях затрачиваются излишние процессуальные и не только процессуальные средства. Для их экономии разумно предусмотреть в законе возможность производства экспертизы еще до возбуждения уголовного дела. Однако в новом УПК РФ зафиксирована лишь возможность назначения экспертизы (но не решен вопрос о том, можно ли на этой стадии производить само экспертное исследование и получать заключение эксперта). Поэтому на практике этот вопрос решается по-разному: в одних случаях до возбуждения уголовного дела назначается и проводится экспертиза, в других случаях экспертиза не проводится из опасения, что в дальнейшем заключение эксперта может быть признано недопустимым доказательством, и вместо результатов экспертного исследования при решении вопроса о возбуждении уголовного дела правоохранительные органы полагаются на справки, акты, заключения специалистов.

Следует отметить, что при результаты экспертизы, произведенной на стадии возбуждения уголовного дела,  помогут правильно определиться, разобраться в ситуации и решить, было ли совершено преступление в конкретном случае. Вместе с тем следует также согласиться с О. Жуком, что производство экспертизы до возбуждения уголовного дела следует назначать не во всех, а лишь в следующих случаях:

а) для определения причин смерти при отсутствии на трупе видимых серьезных телесных повреждений;

б) для установления, является ли обнаруженное вещество наркотическим или иным запрещенным к приобретению или хранению;

в) для принятия решения, относятся ли обнаруженные предметы и вещества к холодному или огнестрельному оружию, взрывчатым веществам. 

«Задержание является не поводом к возбуждению уголовного дела, а реализацией необходимых мероприятий по уже возбужденному производству. Считать иначе значило бы допускать применение одной из наиболее серьезных мер процессуального принуждения, связанной с лишением свободы и тем самым существенным ограничением прав граждан при наличии сомнений в самом факте совершения преступления»
. 

Такого же мнения придерживаются  и многие другие авторы
. С другой же стороны, ряд авторов, напротив, считал необходимым предусмотреть в уголовно-процессуальном законе возможность задержания подозреваемого еще до возбуждения уголовного дела
. Вполне обоснованно утверждение С.П. Бекешко и Е.А. Матвиенко, что нельзя же попросить преступника подождать, пока будет вынесено постановление о возбуждении уголовного дела
.  А.Р. Михайленко писал: «Следует разделить обоснованную в литературе точку зрения, что в случаях, не терпящих отлагательства, задержание подозреваемого в совершении преступления может быть проведено до вынесения акта о возбуждении уголовного дела»
. Более того, по его мнению, «подозреваемого можно подвергнуть освидетельствованию, произвести осмотр его одежды, жилища, личный его обыск, а раз возможны осмотры, личный обыск, то допустимы и изъятие обнаруженных предметов, которые могут быть впоследствии признанными вещественными доказательствами или подвергнуты экспертным исследованиям»
. Следует, на наш взгляд, согласиться с А.Р. Михайленко по данному вопросу. 

Одним из способов получения фактических данных в стадии возбуждения уголовного дела является получение объяснений. Между тем, предоставляя сотрудникам милиции право получать объяснения (ст. 11 Закона РФ «О милиции»), закон не возлагает на граждан обязанности их давать. Поэтому на практике очень часто возникают трудности в связи с тем, что граждане отказываются давать объяснения и понудить их к этому нельзя. Зачастую, особенно по делам о тяжких преступлениях, граждане попросту боятся сотрудничать с работниками правоохранительных органов. Поэтому, прежде всего, необходимо обеспечить безопасность и охрану лиц, призываемых к даче объяснений. Но наряду с этими мерами, как уже отмечалось, следовало бы предусмотреть и соответствующие обязанности граждан, в том числе давать объяснения, когда это необходимо. 

Другим способом получения фактических данных при решении вопроса о возбуждении уголовного дела является истребование документов и предметов, могущих служить вещественными доказательствами. Между тем при истребовании возникает такая же ситуация, как и при получении объяснений: у сотрудников милиции и следователей имеется право истребовать документы (также ст. 11 Закона РФ «О милиции»), а у тех лиц, у которых они находятся, соответствующей обязанности нет.

В этой связи уголовно-процессуальный закон следовало бы дополнить нормой, обязывающей граждан и должностных лиц давать объяснения, представлять документы и иные предметы, истребуемые для решения вопроса о возбуждении уголовного дела, предусмотрев исключения для тех случаев, когда содержание истребуемых документов представляет собой охраняемую законом тайну (медицинские документы, сведения о денежных средствах граждан на счетах в банках и пр.)  
Как уже упоминалось, закон (часть 2 ст. 144 УПК РФ) предусматривает особенности проверки сообщения, распространенного в средствах массовой информации. В соответствии с этой нормой «по сообщению о преступлении, распространенному в средствах массовой информации, проверку проводит по поручению прокурора орган дознания или следователь. Редакция, главный редактор соответствующего средства массовой информации обязаны передать по требованию прокурора, следователя или органа дознания имеющиеся в распоряжении соответствующего средства массовой информации документы и материалы, подтверждающие сообщение о преступлении, а также данные о лице, предоставившем указанную информацию, за исключением случаев, когда это лицо поставило условие о сохранении в тайне источника информации». Таким образом, в указанном случае, в отличие от общего правила, предоставление истребуемой информации является обязанностью редакции средства массовой информации.
Итак, допустимыми способами проверки заявлений и иных сведений о преступлениях в стадии возбуждения уголовного дела являются:

1) производство осмотра места происшествия, освидетельствования, назначение экспертизы;

2) получение объяснений;

3) истребование документов и предметов, могущих быть вещественными доказательствами;

4) назначение ревизий и документальных проверок.

По результатам рассмотрения и проверки заявлений и иных сообщений о преступлении орган дознания, дознаватель, следователь или прокурор принимает одно из следующих решений:

1) о возбуждении уголовного дела в порядке, установленном ст. 146 УПК РФ;

2) об отказе в возбуждении уголовного дела;

3) о передаче сообщения по подследственности в соответствии со ст. 151 УПК РФ, а по уголовным делам частного обвинения – в суд в соответствии с ч. 2 ст. 20 УПК РФ. 

О принятом решении сообщается заявителю. При этом заявителю разъясняются его право обжаловать данное решение и порядок обжалования (чч. 1, 2 ст. 145 УПК РФ).

В случае принятия решения, предусмотренного п. 3 ч. 1 статьи 145 УПК РФ, орган дознания, дознаватель, следователь или прокурор принимает меры по сохранению следов преступления. 

§ 5. Порядок возбуждения уголовного дела
При наличии повода и основания дознаватель или следователь с согласия прокурора, а также прокурор в пределах компетенции, установленной УПК РФ, возбуждают уголовное дело, о чем выносится соответствующее постановление.

В постановлении о возбуждении уголовного дела указываются:

1) дата, время и место его вынесения;

2) кем оно вынесено;

3) повод и основание для возбуждения уголовного дела;

4) пункт, часть и статья Уголовного кодекса РФ, на основании которых возбуждается уголовное дело (чч. 1, 2 ст. 146 УПК РФ).

По новому УПК РФ, по общему правилу, самостоятельно уголовное дело может возбудить только прокурор. Суд вообще не вправе возбуждать уголовные дела, и это вполне обоснованно, поскольку возбуждение уголовного дела – прерогатива стороны обвинения. Дознаватель, следователь вправе возбудить уголовное дело только с согласия прокурора. Поэтому постановление дознавателя, следователя о возбуждении уголовного дела по существу хотя и является процессуальным актом, но не имеет юридической силы акта, влекущего за собой возбуждение уголовного дела. Дознаватель, следователь после вынесения постановления о возбуждении уголовного дела не вправе приступить к расследованию. Стадия возбуждения уголовного дела еще не окончена. 
В соответствии с ч.4 ст. 146 УПК РФ постановление следователя, дознавателя о возбуждении уголовного дела незамедлительно направляется прокурору. К постановлению прилагаются материалы проверки сообщения о преступлении, а в случае производства отдельных следственных действий по закреплению следов преступления и установлению лица, его совершившего (осмотр места происшествия, освидетельствование, назначение судебной экспертизы), – соответствующие протоколы и постановления. Прокурор, получив постановление, незамедлительно принимает одно из следующих решений:

1) дает согласие на возбуждение уголовного дела. При этом закон не требует от прокурора оформлять решение о даче согласия путем вынесения специального постановления. Значит, можно ограничиться наложением резолюции «согласен» на постановлении дознавателя или  следователя. 
2) отказывает в даче согласия на возбуждение уголовного дела. В этом случае прокурор должен вынести специальное постановление об отказе в даче согласия на возбуждение уголовного дела; 

3) принимает решение о возвращении материалов для дополнительной проверки.

Как и в первом, в этом случае УПК РФ также не требует от прокурора вынесения специального постановления.

Дополнительная проверка должна быть проведена в срок не более 5 суток. После дополнительной проверки дознаватель на основе первоначальных материалов и материалов дополнительной проверки вновь решает вопрос, возбудить уголовное дело или отказать в возбуждении уголовного дела. Если дознаватель, следователь приходят к выводу о том, что данных о признаках преступления достаточно, то выносится новое постановление о возбуждении уголовного дела и вместе с материалами направляется прокурору. Прокурор повторно не вправе возвратить материалы для дополнительной проверки и потому либо должен дать согласие на возбуждение уголовного дела, либо вынести постановление об отказе в даче согласия на возбуждение уголовного дела. 

Если же, после дачи согласия на возбуждение уголовного дела, изучив в дальнейшем все материалы, прокурор придет к выводу о наличии одного из обстоятельств, указанных в ст. 24 УПК РФ, он своим постановлением прекращает уголовное дело. 

По мнению авторов одного из комментариев к УПК РФ, «новый порядок возбуждения уголовных дел призван обеспечить безотлагательную проверку прокурором законности и обоснованности возбуждения уголовного дела с тем, чтобы исключить или, по меньшей мере, снизить возможность злоупотреблений и связанных с ними нарушений прав и свобод граждан на начальном этапе уголовного судопроизводства»
.  Считаем, что данная позиция недостаточно обоснована и противоречит ранее сложившейся положительной практике возбуждения уголовных дел. 

Представляется, что не было никакой необходимости изменять порядок возбуждения уголовных дел. Практика свидетельствует о том, что гораздо чаще закон нарушается при отказе в возбуждении уголовных дел, чем при их возбуждении. Если прокурор сочтет, что уголовное дело возбуждено незаконно (а к нему поступают копии постановлений о возбуждении каждого уголовного дела), то он может незамедлительно отменить такое незаконное постановление. 

Итак, именно в момент получения согласия прокурора на возбуждение уголовного дела постановление дознавателя, следователя, органа дознания приобретает юридическую силу, с этого момента начинается стадия предварительного расследования, а значит, и исчисляются сроки дознания или предварительного следствия. О решении прокурора следователь, дознаватель в тот же день уведомляет заявителя, а также лицо, в отношении которого возбуждено уголовное дело. Этим лицам предоставлено право обжаловать решение прокурора как вышестоящему прокурору, так и в суд. 

Кроме прокурора, по существу самостоятельно, без согласия прокурора вправе при определенных условиях возбудить уголовное дело и начать расследование:

1) капитаны морских и речных судов, находящихся в дальнем плавании, – по уголовным делам о преступлениях, совершенных на данных судах;

2) руководители геологоразведочных партий и зимовок, удаленных от мест расположения органов дознания, указанных в ч.1 ст. 40 УПК РФ, – по уголовным делам о преступлениях, совершенных по месту нахождения данных партий и зимовок;

3) главы дипломатических представительств и консульских учреждений Российской Федерации – по уголовным делам о преступлениях, совершенных в пределах территории данных представительств и учреждений (ч.3 ст. 40, ч.4 ст. 146 УПК РФ).

При возбуждении уголовного дела указанными выше лицами прокурор незамедлительно уведомляется ими о начатом расследовании. В данном случае постановление о возбуждении уголовного дела и материалы передаются прокурору незамедлительно при появлении для этого реальной возможности. 

В соответствии со ст. 149 УПК РФ после возбуждения уголовного дела:

1) прокурор направляет уголовное дело для производства предварительного расследования;

2) следователь приступает к производству предварительного следствия;

3) орган дознания производит неотложные следственные действия и направляет уголовное дело прокурору, а по уголовным делам, по которым предварительное следствие не является обязательным, производит дознание.

При отсутствии основания для возбуждения уголовного дела прокурор, следователь или дознаватель выносит постановление об отказе в возбуждении уголовного дела. 

Часть 1 ст. 148 УПК РФ устанавливает правило, в соответствии с которым отказ в возбуждении уголовного дела по основанию отсутствия в деянии состава преступления допускается только в отношении конкретного лица. Из этой формулировки не ясно, следует ли все же возбуждать уголовное дело? Конечно, если признаки преступления установлены, но заподозренное лицо к нему непричастно, тогда, возможно, законодатель и прав. Но чаще всего при отсутствии в деянии состава преступления, нет и признаков преступления, а значит, и нет основания для возбуждения уголовного дела. Поэтому необходимость указанного выше правила вызывает глубокое сомнение. 

При вынесении постановления об отказе в возбуждении уголовного дела по результатам проверки сообщения о преступлении, связанного с подозрением в его совершении конкретного лица или лиц, прокурор, следователь, орган дознания обязаны рассмотреть вопрос о возбуждении уголовного дела за заведомо ложный донос в отношении лица, заявившего или распространившего ложное сообщение о преступлении (ч. 2 ст. 148 УПК РФ). Следует подчеркнуть, что данная норма не устанавливает обязанности возбудить уголовное дело за заведомо ложный донос, а устанавливает лишь обязанность рассмотреть этот вопрос.  Естественно, если заявитель добросовестно заблуждался, то о возбуждении уголовного дела по ст. 306 УК РФ речь идти не может. 

Информация об отказе в возбуждении уголовного дела по результатам проверки сообщения о преступлении, распространенного средством массовой информации, подлежит обязательному опубликованию (ч. 3 ст. 148 УПК РФ). 

Копия постановления об отказе в возбуждении уголовного дела в течение 24 часов с момента его вынесения направляется заявителю и прокурору. При этом заявителю разъясняются его право обжаловать данное постановление и порядок обжалования.

Постановление об отказе в возбуждении уголовного дела может быть обжаловано как прокурору, так и в суд. Прокурор обязан рассмотреть жалобы в 3-суточный срок. Если же необходимо истребовать дополнительные материалы или принять иные меры, этот срок может составить до 10 суток (ст. 124 УПК РФ).

По результатам рассмотрения жалобы прокурор принимает одно из следующих решений:

1) об отказе в удовлетворении жалобы;

2) об отмене постановления дознавателя, следователя и возбуждении уголовного дела;

3) об отмене постановления дознавателя, следователя и направлении материалов для дополнительной проверки. 

В последнем случае срок дополнительной проверки не может быть более 10 суток. 

Любое решение прокурора в данном случае оформляется путем вынесения соответствующего постановления. 

Постановление дознавателя, следователя, прокурора об отказе в возбуждении уголовного дела, а также постановление прокурора, принятое по жалобе, могут быть обжалованы в суд. 

Признав отказ в возбуждении уголовного дела незаконным или необоснованным, судья выносит соответствующее постановление, направляет его для исполнения прокурору и уведомляет об этом заявителя. 

Получив постановление судьи, прокурор обязан отменить постановление об отказе в возбуждении уголовного дела и возбудить уголовное дело. 

ГЛАВА 14. ПОНЯТИЕ И ЗАДАЧИ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОГО РАССЛЕДОВАНИЯ. ФОРМЫ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОГО РАССЛЕДОВАНИЯ

Понятие «предварительное расследование» имеет несколько значений.

1. Предварительное расследование – это институт уголовно-процессуального права. Нормы этого института регламентируют условия начала предварительного расследования и общие условия его производства, общие условия и порядок производства следственных действий, порядок привлечения в качестве обвиняемого и производства допроса обвиняемого, формы и порядок приостановления и окончания предварительного расследования. К этому институту можно также отнести нормы, регламентирующие порядок обращения в суд за получением разрешения на производство определенных процессуальных действий, порядок обжалования прокурору и в суд решений и действий (бездействия) следователя, прокурора. Также к нормам института предварительного расследования можно отнести и многие другие нормы УПК РФ. Нормы института предварительного расследования сосредоточены главным образом в главах 21–31 УПК РФ. Содержатся они также в главах 1–18, 50–53 и некоторых других главах УПК РФ.

2. Под предварительным расследованием понимается также урегулированная УПК РФ деятельность дознавателя, следователя, прокурора, а также иных участников уголовного судопроизводства как со стороны обвинения, так и со стороны защиты по установлению всех обстоятельств, имеющих значение для дела.

В предварительное расследование включается также и деятельность иных участников процесса: эксперта, свидетеля, переводчика, специалиста, понятых.

3. Предварительное расследование, основной формой производства которого является предварительное следствие, – самостоятельная стадия уголовного процесса. Предварительное следствие является обязательным по большинству уголовных дел. Начинается предварительное расследование с момента возбуждения уголовного дела и может быть окончено:

1) вынесением постановления о прекращении уголовного дела;

2) составлением и направлением прокурору для утверждения обвинительного заключения или обвинительного акта;

3) составлением и направлением прокурору для утверждения постановления о направлении дела в суд для применения принудительной меры медицинского характера.

Предварительное расследование включает в себя только процессуальную деятельность. Оперативно-розыскная деятельность, также имеющая большое значение для раскры​тия преступлений, не включается в предварительное расследование, являясь самостоятельным видом правоохранительной деятельности.

В ходе предварительного расследования могут применяться лишь те меры, которые прямо предусмотрены в УПК РФ.

Задачами предварительного расследования являются:

1.  Быстрое и полное раскрытие и расследование преступления. В принципе не бывает нераскрываемых преступлений. Бывают нераскрытые преступления. Низкая раскрываемость преступлений и низкое качество предварительного расследова​ния имеют объективные и субъективные причины. О них всем известно, и главная из них – нежелание или недостаточное желание власть имущих действительно, а не на словах заняться проблемами преступности в стране.

2.  Своевременное привлечение лиц, по мнению следователя, виновных в совершении преступления, в качестве обвиняемых, собирание доказательств и оказание содействия в собирании доказательств участникам со стороны защиты так, чтобы их было достаточно для рассмотрения дела в суде.

3. Возмещение причиненного преступлением материального ущерба или создание условий для его возмещения

В целях возмещения материального ущерба, причиненного преступлением, а также возможной конфискации дознаватель, следователь обязан:

1) принимать меры к отысканию похищенного имущества и возвращению его собственникам;

2) выяснять объем нанесенного преступлением ущерба, устанавливать лиц, которые могут нести за него материальную ответственность;

3) принимать меры к своевременному наложению ареста на имущество в порядке, установленном ст.ст. 115, 116 УПК РФ;

4) принимать меры к сохранности арестованного имущества;

5) своевременно признавать лиц гражданскими истцами и гражданскими ответчиками; 

4. Установление и устранение обстоятельств, способствовавших совершению преступления. В соответствии с ч. 2 ст. 73 УПК РФ наряду с установлением и доказыванием иных обстоятельств, входящих в предмет доказывания, подлежат установлению также и обстоятельства, способствовавшие совершению преступления.

Установив в ходе досудебного производства по уголовному делу обстоятельства, способствовавшие совершению преступления, дознаватель, следователь вправе внести в соответствующую организацию или соответствующему должностному лицу представление о принятии мер по устранению указанных обстоятельств или других нарушений закона. Данное представление подлежит рассмотрению с обязательным уведомлением о принятых мерах не позднее одного месяца со дня его вынесения (ч. 2 ст. 158 УПК РФ).
Предварительное расследование может осуществляться в двух формах: в форме предварительного следствия и в форме дознания (по делам, по которым производство предварительного следствия не обязательно). При этом предварительное следствие является основной процессуальной формой производства предварительного расследования. Дознание же является упрощенной и ускоренной формой предварительного расследования и производится только по делам о преступлениях небольшой и средней тяжести, возбужденным в отношении конкретных лиц. При этом, как правило, из сферы возможного производства дознания исключаются и уголовные дела о преступлениях, совершенных лицами, перечисленными в ст. 447 УПК РФ (депутаты законодательных (представительных) органов государственной власти, судьи, прокуроры, следователи, адвокаты и др.), а также дела о преступлениях, совершенных в отношении указанных лиц в связи с их профессиональной деятельностью.

Таким образом, производство дознания возможно лишь по делам о преступлениях, по которым возможное назначение сравнительно невелико, установление фактических обстоятельств не составляет большой сложности, и при условии, что субъект, в отношении которого осуществляется уголовное преследование, или являющийся потерпевшим от преступления, не обладает особенностями, которые требовали бы особенно тщательного и осторожного расследования.

Подробно особенности дознания как одной из форм предварительного расследования изложены в соответствующей главе учебника. 

ГЛАВА 15. ОБЩИЕ УСЛОВИЯ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОГО 
РАССЛЕДОВАНИЯ

§ 1. Публичность (официальность) предварительного расследования
Публичность означает, что в уголовном процессе предварительное расследование производится специально уполномоченными на то органами, которые при осуществлении возло​женных на них задач исходят из государственных интересов и действуют в силу своих специальных полномочий, независимо от усмотрения органов, должностных или частных лиц
.

Предварительное расследование – функция государства, раскрытие и расследование преступлений является государственной задачей, осуществляется предварительное расследование лишь государственными органами. 
Применительно к стадии предварительного расследования начало официальности означает прежде всего, что бремя (обязанность) доказывания лежит на дознавателе, следователе, прокуроре и не может ими перелагаться на обвиняемого или потерпевшего. Подозреваемый или обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность. Бремя доказывания обвинения и опровержения доводов, приводимых в защиту подозреваемого или обвиняемого, лежит на стороне обвинения. 

Как обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность, так и потерпевший не должен доказывать виновность обвиняемого. 

Это не лишает участников со стороны защиты, а также потерпевшего права участвовать в собирании доказательств, используя способы, предусмотренные уголовно-процессуальным законом. Однако это – право, а не обязанность.
§ 2. Всесторонность, полнота и объективность предварительного расследования
В УПК РСФСР этот принцип был непосредственно закреплен в ст. 20 УПК. В УПК РФ принцип всесторонности, полноты и объективности в главе второй «Принципы уголовного судопроизводства» отсутствует. Очевидно, это связано с тем, что в УПК РФ провозглашен принцип состязательности как основной принцип уголовного процесса, распространяющий свое действие, в том числе, и на стадию предварительного расследования. Законодатель исходит из того, что дознаватель, следователь вместо функции предварительного расследования выполняет теперь функцию обвинения, в силу ст. 20 УПК РФ осуществляет публичное уголовное обвинение.

Не вдаваясь в полемику о том, возможна ли действительная состязательность в обвинительном типе процесса, к которому всегда относился российский уголовный процесс, следует лишь заметить, что требование объективности, всесторонности, полноты применительно к предварительному расследованию закреплено во многих нормах УПК РФ.

Так, ч. 4 ст. 152 УПК РФ допускает возможность произ​водства предварительного расследования по месту нахождения обвиняемого или большинства свидетелей в целях обеспечения полноты, объективности и соблюдения процессуальных сроков.

Часть 2 ст. 154 УПК РФ допускает возможность выделения уголовного дела в отдельное производство для завершения предварительного расследования, если это не отразится на всесторонности и объективности предварительного расследования.

Поэтому независимо от того, является или нет всесторонность, полнота, объективность принципом уголовного процесса в целом, дознаватель, следователь должны исследовать все обстоятельства всесторонне, устанавливать обстоятельства, имеющие значение для дела, полно и при этом быть объективными.

Всесторонность, полнота, объективность должны проявляться не только при собирании доказательств, но и при их проверке и оценке, а также при принятии процессуальных решений. Именно исходя из принципа всесторонности, полноты и объективности,  ч. 2 ст. 159 УПК РФ устанавливает, что подозреваемому или обвиняемому, его защитнику, а также потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику или их представителям не может быть отказано в допросе свидетелей, производстве судебной экспертизы и других следственных действий, если обстоятельства, об установлении которых они ходатайствуют, имеют значение для данного уголовного дела.

Находит свою конкретизацию этот принцип и во многих других статьях УПК РФ.

§ 3. Быстрота предварительного расследования. Сроки предварительного расследования
Для успешной борьбы с преступностью должен быть максимально сокращен период времени между совершением преступления и нака​занием лица, его совершившего. Чем короче этот период, тем успеш​нее достигаются цели общего и специального предупреждения. И, наоборот, чем более отдалено наказание от преступления, тем менее оно эффективно.

Отсюда следует, что быстрота уголовного судопроизводства в целом и предварительного расследования, в частности, необходима для более эффективного достижения целей наказания, а значит, и эффективности применения норм уголовного права и вызывается причинами уголовно-правового характера.

Вместе с тем быстрота предварительного расследования, как один из его принципов, имеет значение и для уголовного процесса.

Расследование дела «по горячим следам» облегчает раскрытие преступления, изобличение лиц, его совершивших, позволяет своевременно обнаружить и закрепить доказательства, способствует решению всех других задач предварительного следствия. Напротив, всякая волокита в расследовании, несвоевременное его начало, передача дела от одного следователя к другому и всякий раз повторные бесконечные допросы приводят к тому, что дело «разваливается» еще на предварительном следствии или в суде. На случайно, поэтому сроки предварительного следствия и дознания, условия и порядок их продления достаточно подробно регламентируются УПК РФ.

Срок предварительного следствия, а также порядок его продления установлены ст. 162 УПК РФ.

Началом исчисления срока предварительного следствия является день возбуждения уголовного дела, а окончанием, в зависимости от формы окончания предварительного следствия, день либо:

1) направления уголовного дела прокурору с обвинительным заключением;

2) направления уголовного дела прокурору с постановлением о направлении дела в суд для рассмотрения вопроса о применении принудительных мер медицинского характера;

3) вынесения постановления о прекращении уголовного дела.

Поскольку, в соответствии со ст. 146 УПК РФ, любое уголовное дело может быть возбуждено только с согласия прокурора, днем возбуждения уголовного дела следует считать день получения такого согласия прокурора, а не день вынесения следователем постановления о возбуждении уголов​ного дела.

Предварительное следствие по уголовному делу должно быть окон​чено в срок, не превышающий два месяца со дня возбуждения уго​ловного дела. Следует подчеркнуть, что два месяца – это не минимальный, а максимальный срок предварительного следствия. Поэтому, если это возможно, следователь должен стремиться к окончанию следствия, не ожидая истечения двух месяцев.

В срок предварительного следствия не включается время, в течение которого предварительное следствие было приостановлено по основаниям, предусмотренным УПК РФ.

В отличие от ч. 6 ст. 133 ранее действовавшего УПК РСФСР,  действующее уголовно-процессуальное законодательство исходит из того, что время ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами уголовного дела течение срока предварительного следствия не прерывает.

В соответствии с ч. 1 ст. 128 УПК РФ сроки предварительного следствия исчисляются месяцами. При их исчислении не принимаются во внимание тот час и те сутки, которыми начинается течение срока. В соответствии с ч. 2 ст. 128 УПК РФ срок, исчисляемый месяцами, истекает в соответствующее число по​следнего месяца, а если этот месяц не имеет соответствующего числа, то срок оканчивается в последние сутки этого месяца. Если окончание срока приходится на нерабочий день, то последним днем срока считается первый следующий за ним рабочий день.

Если в отдельное производство выделяется уголовное дело по новому преступлению или в отношении нового лица, то срок предварительного следствия по выделенному делу исчисляется со дня вынесения постановления о выделении уголовного дела. В остальных случаях срок исчисляется с момента возбуждения того уголовного дела, из которого оно выделено в отдельное производство (ч. 6 ст. 154 УПК РФ).
При соединении уголовных дел срок производства по ним определяется по уголовному делу, имеющему наиболее длительный срок предварительного расследования. При этом срок производства по остальным уголовным делам поглощается наиболее длительным сроком и дополнительно не учитывается (ч. 4 ст. 153 УПК РФ).

В практике деятельности органов предварительного расследования не так уж и редко в силу различных причин своевременно закончить расследование не удается. В этой связи УПК предусматривает возможность продления сроков предварительного следствия.

До 6 месяцев срок предварительного следствия может быть продлен прокурором района, города и приравненным к нему военным прокурором и их заместителями.

Свыше 6 месяцев и до 12 месяцев срок предварительного следствия продляет прокурор субъекта Федерации и приравненный к нему военный прокурор, а также их заместители, если указанные лица сочтут, что расследование данного уголовного дела представляет особую сложность.

Дальнейшее продление срока предварительного следствия может быть произведено только в исключительных случаях Генеральным прокурором Российской Федерации или его заместителями.

В случае необходимости продления срока предварительного следствия следователь выносит соответствующее постановление и представляет его прокурору не позднее 5 суток до дня истечения срока предварительного следствия.

В случае возвращения прокурором уголовного дела для производства дополнительного следствия, а также при возобновлении приостановленного или прекращенного уголовного дела срок дополнительного следствия устанавливается прокурором и не может превышать одного месяца со дня поступления данного уголовного дела к следователю. Дальнейшее продление срока предварительного следствия производится на общих основаниях в порядке, рассмотренном выше. При этом учитывается срок, в течение которого дело уже расследовалось до его приостановления или прекращения.

Следователь в письменном виде уведомляет обвиняемого и его защитника, а также потерпевшего и его представителя о продлении срока предварительного следствия.

Постановление о продлении срока предварительного следствия может быть обжаловано вышестоящему прокурору, а также, по смыслу ст. 123 УПК РФ, в суд обвиняемым, его защитником, законным представителем.

§ 4. Индивидуализация предварительного расследования. Соединение и выделение уголовных дел
Для того чтобы не усложнять расследование, по общему правилу каждое отдельное преступление расследуется самостоятельно.

Вместе с тем в ряде случаев раздельное расследование ряда однородных преступлений, совершенных одними и теми же лицами, явно нецелесообразно. Поэтому УПК РФ предусматривает возможность соединения уголовных дел.

В соответствии с ч. 1 ст. 153 УПК РФ в одном производстве могут быть соединены уголовные дела в отношении:

1) нескольких лиц, совершивших одно или несколько преступлений в соучастии;

2) одного лица, совершившего несколько преступлений;

3) лица, обвиняемого в заранее не обещанном укрывательстве преступлений, расследуемых по этим уголовным делам.

Кроме того, ч. 2 ст. 153 УПК РФ предусматривает еще одно основание соединения уголовных дел, которого не было в УПК РСФСР. Соединение уголовных дел допускается также в случаях, когда лицо, подлежащее привлечению в качестве обвиняемого, не установлено, но имеются достаточные основания полагать, что несколько преступлений совершены одним лицом или группой лиц. 

Соединение уголовных дел производится на основании постановления прокурора. 

Соединение в одном производстве нескольких уголовных дел – это право, а не обязанность следователя и прокурора. Поэтому и в случаях, когда имеются основания для соединения уголовных дел, следователь, тем не менее, может расследовать каждое из них отдельно. 
Вместе с тем из этого общего правила имеется одно исключение. Подлежат соединению дела, если хотя бы одно из них подследственно следователю военной прокуратуры. При этом, в отличие от УПК РСФСР, УПК РФ не устанавливает четких и ясных правил подследственности дел следователям военной прокуратуры. И это существенный недостаток нового УПК.

Одним из проявлений индивидуализации предварительного следствия является возможность выделения уголов​ного дела в отдельное производство.

Основания выделения дела в отдельное производство предусмотрены ч. 1 и 2 ст. 154 УПК РФ.

Как и соединение уголовных дел, выделение уголовного дела в отдельное произ​водство – это не обязанность, а право дознавателя, следователя или прокурора. Хотя об этом прямо не указано в новом УПК РФ, следует учитывать, что и при наличии оснований, указанных в ч.1 ст.154 УПК РФ( а не только в случаях, указанных в ч.2 этой же статьи), выде​ление уголовного дела возможно, если это не отразится на объектив​ности, полноте и всесторонности предварительного следствия.

Дознаватель, следователь или прокурор вправе выделить из уголовного дела в отдельное производство другое уголовное дело:

1. В отношении отдельных обвиняемых по уголовным делам о преступлениях, совершенных в соучастии, в случаях приостановления предварительного следствия по любому из оснований, указанных в ст. 208 УПК РФ.

2. В отношении несовершеннолетнего подозреваемого или обвиняемого, привлеченного к уголовной ответственности вместе с совершеннолетними обвиняемыми. 

3. В отношении иных лиц, обвиняемых в совершении преступления, не связанного с деяниями, вменяемыми в вину по расследуемому уголовному делу, когда об этом становится известно в ходе предварительного расследования.

4. Если в ходе предварительного расследования по уголовному делу о преступлении, совершенном в соучастии, будет установлено, что кто-либо из соучастников совершил деяние в состоянии невменяемости или у кого-либо из соучастников психическое расстройство наступило после совершения преступления, то уголовное дело в отношении него может быть выделено в отдельное производство (ст. 436 УПК РФ).

5. Для завершения предварительного расследования в случаях, когда это вызвано большим объемом уголовного дела или множественностью его эпизодов, но если только это не отразится на всесторонности, объективности предварительного расследования и разрешения уголовного дела.

В отличие от соединения уголовных дел, выделение уголовного дела возможно как по постановлению прокурора, так и по постановлению дознавателя, следователя. В постановлении должно содержаться решение о возбуждении уголовного дела, если оно выделяется в отдельное производство для производства предварительного расследования нового преступления или в отношении нового лица.

В уголовном деле, выделенном в отдельное производство, должны содержаться подлинники или заверенные прокурором, следователем или дознавателем копии процессуальных документов, имеющих значение для данного уголовного дела. Материалы уголовного дела, выделенного в отдельное производство, допускаются в качестве доказательств по данному уголовному делу.

Наряду с выделением в отдельное производство уголовного дела, УПК РФ предусматривает также и возможность выделения в отдельное производство материалов уголовного дела.

В соответствии со ст. 155 УПК РФ в случае, если в ходе предварительного расследования становится известно о совершении преступления, не связанного с расследуемым преступлением, дознаватель, следователь выносит постановление о выделении материалов, содержащих сведения о новом преступлении, из уголовного дела и направлении их прокурору для разрешения вопроса о возбуждении другого уголовного дела.

Как нам представляется, ст. 155 УПК РФ должна приме​няться в тех случаях, когда, расследуя уголовное дело, дознаватель, следо​ватель в действиях подозреваемого, обвиняемого или других лиц устанавливают признаки преступления, которое ему не подследственно (например, при расследовании кражи выявляются признаки нового преступления). В иных же случаях следователь должен сам принять решение о возбуждении уголовного дела или о предъявлении обвиняемому нового обвинения, а затем решать с прокурором вопрос о продолжении расследования в рамках одного уголовного дела или нескольких уголовных дел.

§ 5. Единоличное ведение расследования. Следственная группа
По общему правилу предварительное расследование осуществляется одним дознавателем, следователем, который возбудил уголовное дело и принял его к своему производству или которому прокурор, начальник органа дознания поручил производство предварительного расследования. В последнем случае дознаватель, следователь должен вынести постановление о принятии дела к своему производству и незамедлительно приступить к его расследованию.

Дознаватель, следователь, в производстве которого находится уголовное дело, персонально отвечает за своевременное и полное его рассле​дование: самостоятельно принимает по нему все процессуальные решения, за исключением случаев, когда требуется санкция прокурора или разрешение суда. Без отдельного поручения следователя, в произ​водстве которого находится уголовное дело, ни другой следователь, ни орган дознания не вправе принимать какие-либо решения, произво​дить следственные или иные процессуальные действия. Исключение сделано только для осуществляющего надзор или вышестоящего прокурора.

Не нарушается этот принцип и при производстве предваритель​ного следствия следственной группой
. И в этом случае за все расследование в целом отвечает руководитель следственной группы.

Руководитель следственной группы назначается прокурором или начальником следственного отдела, принявшим решение о производстве предварительного следствия следственной группой.

В соответствии с чч. 3 и 4 ст. 163 УПК РФ руководитель следственной группы принимает уголовное дело к своему производству, организует работу следственной группы, руководит действиями других следователей, составляет обвинительное заключение либо выносит постановление о направлении уголовного дела в суд для рассмотрения вопроса о применении принудительных мер медицинского характера к лицу, совершившему преступление, и направляет данное постановление вместе с уголовным делом прокурору. 

Руководитель следственной группы принимает решения:

1) о выделении уголовных дел в отдельное производство; 

2) о прекращении уголовного дела полностью или частично;

3) о приостановлении или возобновлении производства по уголовному делу;

4) о привлечении лица в качестве обвиняемого и об объеме предъявляемого ему обвинения;

5) о направлении обвиняемого, находящегося под стражей, в медицинский или психиатрический стационар для производства, соответственно, судебно-медицинской или судебно-психиатрической экспертизы; 

6) о возбуждении перед прокурором ходатайства о продлении срока предварительного следствия;

7) о возбуждении перед судом ходатайства об избрании меры пресечения, а также о производстве следственных и иных процессуальных действий, предусмотренных ч. 2 ст. 29 УПК РФ.

Руководитель следственной группы вправе принимать и любые другие решения по уголовному делу, поскольку оно находится в его производстве. Он вправе также производить любые следственные действия или участвовать в следственных действиях, производимых другими следователями.

Члены следственной группы вправе участвовать в следственных действиях, производимых другими следователями, лично производить следственные действия и принимать решения по уголовному делу за исключением тех, которые относятся к компетенции руководителя следственной группы.

Порядок образования следственной группы установлен чч. 1 и 2 ст. 163 УПК РФ. Следственная группа образуется, когда уголовное дело сложное или большого объема. Как обоснованно отмечается в комментарии к УПК РФ, «под большим объемом как одним из оснований принятия решения о создании следственной группы понимается необходимость производства по уголовному делу значительного числа следственных действий, выполнить ко​торые в установленный законом срок один следователь явно не в состоянии. Сложным уголовное дело может быть признано при наличии таких характеризующих его факторов, как многоэпизодность расследуемых пре​ступных деяний, многообъектность, большое число обвиняемых, значи​тельное количество версий, подлежащих проверке, и некоторых других об​стоятельств»
.

О создании следственной группы выносится отдельное постановление или указывается в постановлении о возбуждении уголовного дела (когда уголовное дело возбуждает прокурор).

Решение о производстве предварительного следствия следственной группой, об изменении ее состава принимает прокурор либо начальник следственного отдела. В постановлении должны быть перечислены все следователи, которым поручено производство предварительного следствия, в том числе указывается, какой следователь назначается руководителем следственной группы.

Состав следственной группы объявляется подозреваемому, обвиняемому, которые вправе по основаниям и в порядке, установленном ст.ст. 61, 62, 67 УПК РФ, заявить отводы. Отводы также вправе заявить каждому следователю, входящему в следственную группу, законный представитель, защитник, потерпевший, гражданский истец, гражданский ответчик или их представитель.

К работе следственной группы могут быть привлечены должностные лица органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность (ч. 2 ст. 163 УПК РФ).

Во многих случаях для успешного достижения целей уголовного процесса по уголовным делам необходимо хорошо организованное взаимодействие между следователем (следователями) и органом, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность. Такое взаимодействие легче реализуется в том случае, если следователь и работники органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, объединены в группу, сплоченную общими интересами, общей деятельностью и т.д.

Практика знает несколько форм такого объединения. Одна из них – это постоянные следственно-оперативные группы. Впервые такие группы были созданы в 1995 г. при прокуратурах 12 регионов для обеспечения квалифицированного и оперативного расследования уголовных дел о бандитизме и наиболее тяжких преступлениях против личности. В эти группы были включены: следователи прокуратуры и ОВД, работники органов дознания, сотрудники оперативно-розыскных органов и прокуроры-криминалисты. Возглавили их следователи прокуратуры по особо важным делам. Создавались такие группы приказами прокурора субъекта РФ, согласованными с начальником УВД
. 

В настоящее время такие (по строению) группы действуют в большинстве регионов РФ. Материалы об их работе по указанию руководства Генеральной прокуратуры РФ накапливаются и систематически анализируются отделом криминалистики Главного следственного управления для распространения положительного опыта. Поступающие в рабочую группу с мест материалы подтверждают эффективность такой организационной формы совместной работы.

Другим возможным вариантом организации взаимодействия следователя и органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, является создание следственно-оперативных групп (бригад) для расследования одного уголовного дела (временные оперативно-следственные группы).
Создание и деятельность таких групп, к сожалению, не урегулированы УПК РФ. На практике постановление о создании следственно-оперативной группы выносится, в зависимости от ведомственной принадлежности следователей, входящих в ее состав, либо прокурором, либо начальником соответствующего органа внутренних дел с указанием входящих в группу следователей. Вопрос же о включении в группу конкретных оперативных сотрудников решается на основании приказа соответствующего начальника органа внутренних дел или Федеральной службы безопасности.

При этом следует руководствоваться совместным приказом Генерального прокурора, МВД, ФСБ России от 22 мая 1995 г. № 32/199/73/278. «Об утверждении Положения о совместных следственно-оперативных группах (бригадах) органов прокура​туры, внутренних дел, безопасности и налоговой полиции для пресечения и расследования деятельности организованных преступных групп» и приказом МВД России № 334 от 20 июня 1996 г. «Об утверждении Инструкции по ор​ганизации взаимодействия подразделений и служб органов внутренних дел в расследовании и раскрытии преступлений». 

Конечно, следовало бы в УПК предусмотреть возможность создания не только следственных, но и оперативно-следственных групп. Оперативные работники, являющиеся членами следственно-оперативной группы, могут совершать следственные действия по делу только при наличии письменного поручения следователя.

Основными же задачами привлеченных к работе следственной группы должностных лиц органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность, являются: оперативное обеспечение работы следователя; оперативно-розыскные мероприятия; обеспечение безопасности следователей и других участников судопроизводства; оказание помощи при проведении конкретных следственных действий и др.

§ 6. Недопустимость разглашения данных предварительного расследования

Данные предварительного расследования по общему правилу не подлежат разглашению, как участниками уголовного судопроизводства, так и самим следователем.

Это правило установлено законом, во-первых, в интересах следствия. Если обвиняемому, его защитнику раньше времени станут известны показания соучастников, свидетелей и потерпевших, другие доказательства, это может быть использовано ими во вред дальнейшему расследованию. Во-вторых, правило о неразглашении данных предварительного расследования установлено и в интересах защиты конституционных прав и свобод граждан, вовлекаемых в уголовный процесс, а также в целях их безопасности.

Вместе с тем, данные предварительного расследования могут быть преданы гласности, но лишь с разрешения прокурора, следователя, дознавателя и только в том объеме, в каком ими будет признано это допустимым, если их разглашение не противоречит интересам предварительного расследования и не связано с нарушением прав и законных интересов участников уголовного судопроизводства (ч. 3 ст. 161 УПК РФ). Однако и в этом случае разглашение данных о частной жизни участников уголовного судопроизводства без их согласия не допускается.

Прокурор, следователь, дознаватель предупреждают участников уголовного судопроизводства о недопустимости разглашения без соответствующего разрешения ставших им известными данных предварительного расследования. Об этом у них берется подписка с предупреждением об ответственности в соответствии со ст. 310 Уголовного кодекса Российской Федерации (ч. 2 ст. 161 УПК РФ).

Нетрудно заметить императивный характер этой нормы. Однако, вряд ли оправданно обязывать дознавателя, следователя отбирать такую подписку о неразглашении у каждого, кто принимал участие в производстве отдельного следственного или иного процессуально​го действия. С другой стороны, не секрет, что следователи пользуются этим способом обеспечения тайны следствия крайне редко. И это одна из причин изменения показаний обвиняемым после по​сещения его защитником, согласования позиций соучастников и т. д. Отобрание подписки о неразглашении, предупреждение об уголовной ответственности в немалой степени дисциплинируют участников уголовного судопроизводства.

§ 7. Подследственность
В законе установлено три вида подследственности: 

Родовая подследственность – разграничение подследственности между органами дознания и органами предварительного следствия, а также между следователями разных ведомств в за​висимости от категорий преступлений, по которым возбуждены уголовные дела.

Подследственность уголовных дел в зависимости от категорий преступлений определяется ст.ст. 150, 151 УПК РФ. 

Предварительное следствие является обязательным:

1. По всем делам о тяжких и особо тяжких преступлениях (ч. 2,3 ст. 150 УПК РФ);

2. По делам о преступлениях небольшой или средней тяжести, возбужденных по факту совершенного преступления, а не в отношении конкретных лиц (этот вывод сделан на основании ч. 1 ст. 223 УПК РФ);

3. По делам о преступлениях, совершенных лицами, указанными в ст. 447 УПК РФ, а также о преступлениях, совершенных в отношении указанных лиц в связи с их профессиональной деятельностью;

4. О преступлениях, совершенных должностными лицами органов феде​ральной службы безопасности, Службы внешней разведки Российской Фе​дерации, Федерального агентства правительственной связи и информации при Президенте Российской Федерации, Федеральной службы охраны Рос​сийской Федерации, органов внутренних дел Российской Федерации, учреж​дений и органов уголовно-исполнительной системы Министерства юстиции Российской Федерации, органов налоговой полиции, таможенных органов Российской Федерации, военнослужащими, гражданами, проходящими во​енные сборы, лицами гражданского персонала Вооруженных Сил Россий​ской Федерации, других войск, воинских формирований и органов в связи с исполнением ими своих служебных обязанностей или совершенных в рас​положении части, соединения, учреждения, гарнизона, а также о преступле​ниях, совершенных в отношении указанных лиц в связи с их служебной дея​тельностью.

В отличие от УПК РСФСР, по УПК РФ не является обязательным производство предварительного следствия по делам о преступлениях несовершеннолетних. 

По делам о других преступлениях расследование может ограничиваться дознанием, если только уголовное дело возбуж​дено в отношении конкретного лица. Такой вывод следует из толкования норм, содержащихся в ч. 2, 3 ст. 150 и ч. 1 ст. 223 УПК РФ.

В свою очередь, дела, по которым предварительное следствие не обязательно и расследование может ограничиваться дознанием, также можно разграничить на две категории: 

1. Дела, по которым как правило производится дознание. В соответствии с п. 1 ч. 3 ст. 150 УПК РФ дознание произ​водится по уголовным делам о преступлениях, предусмотренных ст.ст. 112, 115, 116, 117 частью первой, 118, 119, 121, 122 частями первой и второй, 123 частью первой, 125, 127 частью первой, 129, 130, 150 частью первой, 151 частью первой, 153 - 157, 158 частями первой и второй, 159 частью первой, 160 частью первой, 161 частью первой, 163 частью первой, 165 частями первой и второй, 166 частью первой, 167 частью первой, 168, 170, 171 частью первой, 171_1 частью первой, 175 частями первой и второй, 177, 180 частями первой и второй, 181 частью первой, 188 частью первой, 194, 203, 207, 213 частями первой, 214, 218, 219 частью первой, 220 частью первой, 221 частью первой, 222 частями первой и четвертой, 223 частью первой и четвертой, 224, 228 частью первой, 228_2, 230 частью первой, 231 частью первой, 232 частью первой, 233, 234 частями первой и четвертой, 240 частью первой, 241 частью первой, 242, 243 - 245, 250 частью первой, 251 частью первой, 252 частью первой, 253, 254 частью первой, 256 - 258, 260 частью первой, 261 частью первой, 262, 266 частью первой, 268 частью первой, 294 частью первой, 297, 311 частью первой, 312, 313 частью первой, 314, 315, 319, 322 частью первой, 322_1 частью первой, 323 частью первой, 324 - 326, 327 частями первой и третьей, 327_1 частью первой, 329 и 330 частью первой Уголовного кодекса Российской Федерации. 

По письменному указанию прокурора уголовные дела, о преступлениях, перечисленных выше, могут быть переданы для производства предварительного следствия
2. Дела, по которым решение вопроса о том, будет ли по делу производиться дознание или предварительное следствие, отнесено к числу полномочий прокурора. В соответствии с п.2 части 3 ст. 150 УПК РФ, расследование может ограничиваться дознанием и по другим делам о преступлениях небольшой и средней тяжести, но только по письменному указанию прокурора.

Подследственность дел следователям прокуратуры, МВД, ФСБ определяется ст. 151 УПК РФ. 

В соответствии с ней предварительное следствие производится: 

1. Следователями прокуратуры  по уголовным делам:

1) о преступлениях, предусмотренных статьями 105 - 110, 111 частью четвертой, 120, 126, 127 частями второй и третьей, 127_1 частями второй и третьей, 127_2 частями второй и третьей, 128, 131 - 133, 136 - 149, 205, 208 - 212, 215, 215_1, 216, 217, 227, 237 - 239, 246 - 249, 250 частями второй и третьей, 251 частями второй и третьей, 252 частями второй и третьей, 254 частями второй и третьей, 255, 263, 269, 270, 271, 279, 282, 282_1, 282_2, 285 - 293, 294 частями второй и третьей, 295, 296, 298 - 305, 317, 318, 320, 321, 328, 332 - 354 и 356 - 360 Уголовного кодекса Российской Федерации, независимо от лиц, их совершивших;

2) о преступлениях, совершенных лицами, указанными в ст. 447 УПК РФ (за исключением случаев, предусмотренных п. 7 ч. 3 ст. 151)
, а также о преступлениях, совершенных в отношении указанных лиц в связи с их профессиональной деятельностью.

К этим лицам относятся:

а) члены Совета Федерации и депутаты Государственной Думы, депутаты законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта Российской Федерации, депутаты, члены выборного органа местного самоуправления, выборные должностные лица органа местного самоуправления;

б) судьи Конституционного Суда Российской Федерации, судьи федерального суда общей юрисдикции или федерального арбитражного суда, мировые судьи и судьи конституционного (уставного) суда субъекта Российской Федерации, присяжные или арбитражные заседатели в период осуществления ими правосудия;

в) председатель Счетной палаты Российской Федерации, его заместитель и аудиторы Счетной палаты Российской Федерации;

г) Уполномоченный по правам человека в Российской Федерации;

д) Президент Российской Федерации, прекративший исполнение своих полномочий, а также кандидат в Президенты Российской Федерации; 

е) прокурор;

ж) следователь;

з) адвокат;
и) член избирательной комиссии, комиссии референдума с правом решающего голоса.
3) о преступлениях, совершенных должностными лицами органов Федеральной службы безопасности, Службы внешней разведки Российской Федерации, Федеральной службы охраны Российской Федерации, органов внутренних дел Российской Федерации, учреждений и органов уголовно-исполнительной системы, органов по контролю за оборотом наркотических средств, таможенных органов, военнослужащими, гражданами, проходящими военные сборы, лицами гражданского персонала Вооруженных Сил Российской Федерации, других войск, воинских формирований и органов в связи с исполнением ими своих служебных обязанностей или совершенных в расположении части, соединения, учреждения, гарнизона, а также о преступлениях, совершенных в отношении указанных лиц в связи с их служебной деятельностью (за исключением случаев, указанных нами ранее в 2).

2. Следователями органов федеральной службы безопасности – по уголовным делам о преступлениях, предусмотренных статьями 188 частями второй - четвертой, 189, 205, 205_1, 208, 211, 275 - 281, 283, 284, 322 частью второй, 322_1  частью второй, 323 частью второй, 355 и 359 Уголовного кодекса Российской Федерации.

3. Следователями органов внутренних дел Российской Федерации – следователями органов внутренних дел Российской Федерации - по уголовным делам о преступлениях, предусмотренных статьями 111 частями первой - третьей, 113, 114, 117 частями второй и третьей, 122 частями третьей и четвертой, 123 частью третьей, 124, 127_1, 127_2, 134, 135, 150 частями второй и третьей, 151 частями второй и третьей, 158 частями третьей и четвертой, 159 частями второй - четвертой, 160 частями второй - четвертой, 161 частями второй и третьей, 162, 163 частями второй и третьей, 164, 165 частью третьей, 166 частями второй - четвертой, 167 частью второй, 169, 171 частью второй, 171_1 частью второй, 172 - 174, 174_1, 175 частью третьей, 176, 178, 179, 180 частью третьей, 181 частью второй, 183 - 187, 188 частями второй - четвертой, 191 - 193, 195-199_2, 201, 202, 204 - 206, 208 - 210, 213 частью второй, 215_2, 219 частями второй и третьей, 220 частями второй и третьей, 221 частями второй и третьей, 222 частями второй и третьей, 223 частями второй и третьей, 225 - 227, 228 частью второй, 228_1*, 234 частями второй и третьей, 235, 236, 240 частями второй и третьей, 241 частями второй и третьей, 242_1, 259, 260 частями второй и третьей, 261 частью второй, 264, 266 частями второй и третьей, 267, 268 частями второй и третьей, 272 - 274, 290 - 293, 304, 313 частями второй и третьей, 322_1 частью второй, 327 частью второй, 327_1 частью второй и 330 частью второй Уголовного кодекса Российской Федерации

4. Следователями органов по контролю за оборотом наркотических средств и психотропных веществ – по уголовным делам о преступлениях, предусмотренных статьями 188 частями второй - четвертой (в части, касающейся контрабанды наркотических средств и психотропных веществ), 228 частью второй, 228_1, 229, 230 частями второй и третьей, 231 частью второй, 232 частью второй, 234 частями второй и третьей Уголовного кодекса Российской Федерации.
По уголовным делам о преступлениях, предусмотренных статьями 158 частями третьей и четвертой, 159 частями второй - четвертой, 160 частями второй - четвертой, 161 частями второй и третьей, 162, 171 частью второй, 171_1 частью второй, 172 - 174, 174_1, 176, 183, 185, 187, 188, 190, 191 частью второй, 192, 193, 195 - 197, 201, 202, 204, 206, 208 - 210, 222 частями второй и третьей, 226 частями второй - четвертой, 228 частью второй, 228_1*, 272 - 274, 282_1, 282_2, 308, 310, 327 частью второй и 327_1 частью второй Уголовного кодекса Российской Федерации, предварительное следствие может производиться также следователями органа, выявившего эти преступления.

По уголовным делам о преступлениях, предусмотренных статьями 150, 285, 285_1, 285_2, 286, 290 - 293, 306 - 310, 311 частью второй, 316 и 320 Уголовного кодекса Российской Федерации, предварительное следствие производится следователями того органа, к чьей подследственности относится преступление, в связи с которым возбуждено соответствующее уголовное дело.

При соединении в одном производстве уголовных дел, подследственных разным органам предварительного расследования, подследственность определяется прокурором с соблюдением подследственности, установленной ст. 151 УПК РФ..

Споры о подследственности уголовного дела разрешает прокурор. 

Территориальная подследственность определяется в соот​ветствии с правилами, установленными ст. 152 УПК РФ.

По общему правилу предварительное расследование производится по месту совершения преступления.

Если преступление было начато в одном, а окончено в другом месте, то уголовное дело расследуется по месту окончания преступления.

Если преступления совершены в разных местах, то по решению прокурора уголовное дело расследуется по месту совершения большинства преступлений или наиболее тяжкого из них.

В целях обеспечения полноты, объективности и соблюдения процессуальных сроков предварительное расследование может производиться по месту нахождения обвиняемого или большинства свидетелей. Решение по этому вопросу также принимает прокурор.

Если следователь установит, что уголовное дело ему не подследственно, он производит неотложные следственные действия и после этого передает уголовное дело прокурору для направления по подследственности.
Если следователю необходимо произвести следственные или розыскные действия не в месте производства предварительного следствия, а в другом месте, следователь вправе произвести их лично либо поручить производство этих действий соответственно следователю или органу дознания, который обязан выполнить поручение в срок не позднее 10 суток. 

Специальная подследственность установлена для следователей специализированных прокуратур: военной, транспортной, по надзору за соблюдением законов в ИУ. В данном случае разграничение полномочий следователей осу​ществляется в рамках подследственности дел следователям прокуратуры, поэтому эти вопросы относятся к компетенции Генерального прокурора РФ.

ГЛАВА 15. ПРОИЗВОДСТВО СЛЕДСТВЕННЫХ ДЕЙСТВИЙ

§ 1. Общие правила производства следственных действий
Ст. 164 УПК РФ устанавливает общие правила производства следственных действий.

По смыслу УПК РФ все следственные действия в зависимости от порядка их производства можно подразделить на  следующие группы:

1. Следственные действия, которые могут производиться только на основании судебного решения. Эти следственные действия указаны в п. 4–9 и 11 ч. 2 ст. 29 УПК РФ. К ним относятся:

1) производство осмотра жилища при отсутствии согласия проживающих в нем лиц;

2) производство обыска и (или) выемки в жилище;

3) производство личного обыска, за исключением случаев, предусмотренных ст. 93 УПК РФ (в случаях, не терпящих отлагательства);

4) производство выемки предметов и документов, содержащих информацию о вкладах и счетах в банках и иных кредитных организациях;

5) наложение ареста на корреспонденцию, осмотр и выемка ее в учреждениях связи;

6) контроль и запись телефонных и иных переговоров.

Кроме того, разрешение суда необходимо также на производство эксгумации трупа в случае, если близкие родственники или родственники покойного возражают против эксгумации.

Для получения судебного решения о производстве следственного действия следователь выносит постановление, согласовывает его с прокурором и возбуждает перед судом ходатайство о производстве следственного действия (ч. 1 ст. 165 УПК РФ). Согласно приложениям 6, 38, 40, 41 к УПК РФ все эти решения следователь оформляет одним письмен​ным процессуальным документом – постановлением о возбуждении перед судом ходатайства о производстве следственного действия. Это постановление подписывается следователем, затем прокурором (в случае его согласия) и затем направляется в суд. В случае необходимости вместе с постановлением в суд могут быть направлены также материалы, обосновывающие необходимость производства данного следственного действия.

В случае отказа прокурора дать согласие на возбуждение перед судом ходатайства о производстве следственного действия следователь вправе представить уголовное дело вышестоящему прокурору с письменным изложением своих возражений. Вышестоящий прокурор может принять одно из следующих решений: 

1) дать согласие на возбуждение перед судом ходатайства о получении разрешения на производство следственного действия;

2) поручить сделать это надзирающему прокурору;

3) согласиться с надзирающим прокурором и отказаться дать согласие на возбуждение перед судом соответствующего ходатайства. 

В соответствии с ч. 2 ст. 165 УПК РФ ходатайство о производстве следственного действия подлежит рассмотрению единолично судьей районного суда или военного суда соответствующего уровня по месту производства предварительного следствия или производства следственного действия не позднее 24 часов с момента поступления указанного ходатайства.

Для обоснования ходатайства в судебном заседании вправе участвовать прокурор и следователь.

Рассмотрев указанное ходатайство, судья выносит постановление о разрешении производства следственного действия или об отказе в его производстве с указанием мотивов отказа.

В отличие от ч. 10 ст. 108 УПК РФ, в которой прямо предусмотрена возможность кассационного обжалования решения судьи об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу или об отказе в этом, в ст.ст. 29, 165 УПК РФ не закреплено право кассационного обжалования решения суда о разрешении производства следственного действия или отказа в этом. 

Однако анализ п. 50–52 ст.ст. 5, ст.ст. 127, 165, ч. 5 ст. 355 УПК РФ позволяет сделать вывод о возможности такого обжалования.

Такой вывод мы делаем на основании следующих положений УПК РФ: в соответствии со ст. 165 ходатайства о производстве следственного действия рассматриваются в судебном заседании:

 п. 50 ст. 5 УПК устанавливает, что судебное заседание – это процессуальная форма осуществления право​судия в ходе досудебного и судебного производства по уголовному делу; 

 п. 51 гласит, что судебное разбирательство – это судебное заседание судов первой, второй и надзорной инстанций;

 п. 52 закрепляет, что суд первой инстанции – суд, рассматривающий уголовное дело по существу и правомочный выносить приговор, а также принимать решение в ходе досудебного производства по уголовному делу. 

Это означает, что ходатайства о производстве следственных действий разрешаются в результате судебного разбирательства и судом первой инстанции.

В ч. 1 ст. 127 УПК РФ установлено, что жалобы и представления на судебные решения, принимаемые в ходе досудебного производства по уголовному делу, приносятся в порядке, установленном главой 43 УПК РФ, т. е. в кассационном порядке.

В соответствии с ч. 3 ст. 354 в кассационном порядке рассматриваются жалобы и представления на не вступившие в законную силу решения судов первой и апелляционной инстанции.

И, наконец, ч. 5 ст. 355 УПК РФ устанавливает исчерпывающий перечень определений и постановлений, вынесенных в ходе судебного разбирательства, которые не подлежат обжалованию в кассационном порядке. К ним относятся определения или постановления: 

1) о порядке исследования доказательств;

2) об удовлетворении или отклонении ходатайств участников судебного разбирательства;

3) о мерах обеспечения порядка в зале судебного заседания, за исключением определений или постановлений о наложении денежного взыскания.

А значит, все иные постановления, вынесенные в судебном заседании судом первой инстанции, в том числе и разрешающие ходатайства о производстве следственных действий, могут быть пересмотрены в кассационном порядке. 

Из указанных выше шести следственных действий, четыре: 1) осмотр в жилище; 2) обыск в жилище; 3) выемка в жилище; 4) личный обыск – в исключительных случаях, когда производство этих следственных действий не терпит отлагательства, могут быть произведены без судебного решения на основании постановления следователя. Если следственное действие произведено без судебного решения, следователь в течение 24 часов с момента начала производства следственного действия уведомляет судью и прокурора о производстве следственного действия. К уведомлению прилагаются копии постановления о производстве следственного действия и протокола следственного действия для проверки законности решения о его производстве. Получив указанное уведомление, судья в срок, не превышающий 24 часов с момента получения документов, проверяет законность произведенного следственного действия и выносит постановление о его законности или незаконности. В случае, если судья признает произведенное следственное действие незаконным, все доказательства, полученные в ходе такого следственного действия, признаются недопустимыми (ч. 5 ст. 165 УПК РФ). 

2. Следственные действия, которые производятся по постановлению следователя и с санкции прокурора. УПК РФ предусматривает лишь одно такое следственное действие – выемку документов, содержащих государственную или иную охраняемую законом тайну (ч. 3 ст. 183 УПК РФ).

3. Следственные действия, которые могут производиться по постановлению следователя. Ни судебного решения, ни санкции прокурора при этом не требуется. К ним относятся: 

1) осмотр трупа, а также эксгумация (если против ее производства не возражают близкие родственники или родственники покойного) (ст. 178 УПК РФ). Вывод о том, что постановление следователь должен выносить не только при эксгумации трупа, но и при любом его осмотре, даже когда эксгумации не требуется, можно сделать на основании анализа содержания ч. 1 ст. 164 и ст. 176 УПК РФ. В ч. 1 ст. 164 УПК РФ названы следственные действия, которые производятся на основании постановления следователя. В том числе там указана и ст. 178 УПК РФ. Таким образом, для производства действий, указанных в ст. 178 УПК РФ, следователь должен всякий раз выносить постановления. Что касается эксгумации трупа, то необходимость этого правила сомнений не вызывает. Но в ст. 178 УПК РФ установлен порядок и основания не только эксгумации трупа, но и его осмотра, в том числе когда ему не предшествует эксгумация. Получается, что для любого осмотра трупа следователю требуется выносить постановление. Это поло​жение вызывает недоумение, и ничем, кроме как небрежностью законо​дателя, объяснить его наличие нельзя;

2) освидетельствование;

3) обыск, когда для его производства не требуется разрешения суда. В отличие от УПК РСФСР, в соответствии с которым любой обыск мог производиться только с санкции прокурора (за исключением случаев, не терпящих отлагательства), в новом УПК РФ установлен дифференцированный порядок производства обыска. В случаях производства обыска в жилище требуется решение суда. А все другие обыски могут производиться даже без согласия прокурора, лишь на основании постановления следователя.

4) выемка (во всех случаях, когда не требуется судебного решения или санкции прокурора).

4. Следственные действия, для производства которых не требуется ни решения суда, ни постановления следователя. Эти действия могут производиться на основе устного решения следователя без процессуального письменного его оформления. К таким дейст​виям относятся:

1) все иные осмотры (места происшествия, документов, вещественных доказательств и другие, в том числе осмотр жилища с согласия проживающих в нем лиц);

2) допрос;

3) очная ставка;

4) следственный эксперимент;

5) опознание; 

6) проверка показаний на месте.

К числу других общих правил производства следственных действий относятся следующие:

1. Не допускается, кроме случаев, не терпящих отлага​тельства, производство следственных действий в ночное время (ч. 3 ст. 164 УПК РФ); 

2. При производстве любого следственного действия недопустимо применение насилия, угроз и других незаконных мер, а равно создание опасности для жизни и здоровья участвующих в них лиц (ч.4 ст. 164 УПК РФ).
Не должны расцениваться как угроза разъяснение следователем дейст​вующего законодательства (оглашение предусмотренных конкретной статьей УК санкций, разъяснение смягчающих и отягчающих вину обстоятельств, возможного наступления для обвиняемого других негативных последствий при условии невыполнения им соответствующих требований закона). 

3. Привлекая к участию в следственном действии подозреваемого, обвиняемого, защитника законного представителя, потерпевшего, свидетеля, эксперта, специалиста, переводчика, других субъектов уголовно-процессуальной деятельности, следователь должен удостовериться в их личности, разъяснить их права и ответственность, а также порядок производства соответствующего следственного действия. Если в производстве следственного действия участвует потерпевший, свидетель, специалист, эксперт или переводчик, то он также предупреждается об ответственности, предусмотренной ст.ст. 307 и 308 Уголовного кодекса Российской Федерации.

Следует отметить, что ст.ст. 307, 308 УК РФ не предусматривают ответственность за отказ от дачи показаний и дачу заведомо ложных показаний специалистом. Объясняется это тем, что возможность допроса специалиста (по вопросам, входящим в его профессиональную компетенцию) впервые предусмотрена в УПК РФ. В момент принятия УК РФ в действующем УПК РСФСР такая возможность не предусматрива​лась, а потому и не было необходимости в ст.ст. 307, 308 УК РФ наряду со свидетелем, потерпевшим называть специалиста. Теперь такая необходимость появилась, а потому следует внести соответствующие изменения в УК РФ, чтобы не было противоречий между ним и новым УПК РФ.

4. При производстве следственных действий могут применяться технические средства и способы обнаружения, фиксации и изъятия следов преступления и вещественных доказательств.

К таким техническим средствам относятся любые из исполь​зуемых в экспертно-криминалистических отделах прокуратуры, МВД, других спецслужб. В случае необходимости (при расследовании, например, авиакатастроф, аварий на АЭС и т. п.) могут использоваться и специфи​ческие приборы и оборудование, которых нет в указанных выше специализированных учреждениях правоохранительных органов.

Чаще всего для обнаружения, изъятия и фиксации доказательств используются фотоаппараты, диктофоны, видеокамеры, металлоискатели и трупоискатели, иная криминалистическая техника, компьютерная тех​ника и многое другое.

При использовании технических средств следует соблюдать определенные правила:

1) перед началом производства следственного действия необходимо предупредить всех лиц, участвующих в этом следственном действии, о том, что будут использованы технические средства, какие именно, условия и порядок их использования;

2) указанные выше обстоя​тельства, связанные с использованием технических средств, обязатель​но должны быть указаны в протоколе следственного действия;

3) после составления протокола и ознакомления с ним лиц, прини​мавших участие в производстве следственного действия, они также должны быть ознакомлены с фонограммами, видеозаписью, стенограммой и иными результатами применения технических средств фикса​ции при производстве следственного действия;

4) использование технических средств не должно приводить к унижению чести и достоинства лиц, участвующих в производстве следственного действия, и создавать угрозу их жизни и здоровью, а так​же жизни и здоровью иных лиц.
5. Следователь вправе привлечь к участию в следственном действии должностное лицо органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, о чем делается соответствующая отметка в протоколе (ч. 7 ст. 164 УПК РФ).

В п. 4 ч. 2 ст. 38 УПК РФ предусмотрено право следователя получать содействие органа дознания при производстве следственного действия.

Противоречия здесь нет, поскольку в силу ст. 40 УПК РФ к органам дознания, в том числе, относятся все органы, наделенные федеральным законом полномочиями по осуществлению оперативно-розыскной деятельности (спецслужбы)
.

Следователь может привлечь сотрудников спецслужб для ока​зания содействия любому следственному действию, но особенно часто такая необходимость возникает при производстве осмотра места происшествия, обыска на месте, опознания.

Должностные лица органов дознания могут оказать помощь следователю:

1) в обеспечении охраны места происшествия, места обыска и т. д. 

2) в отыскании «по горячим следам» очевидцев совершенного преступления; 

3) в обеспечении оперативного сопровождения производства следственного действия;

4) в обеспечении охраны следователя и других лиц, участвующих в производстве следственного действия;

5) в обеспечении участия понятых, статистов (при производстве опознания лица), переводчика, специалистов.

Естественно, что приведенный перечень далеко не исчерпывает всех возможностей спецслужб в оказании содействия следователю при производстве следственных действий.

Закон не устанавливает требований к форме привлечения долж​ностных лиц органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность к участию в следственном действии. Поэтому не исключается возможность и устного обращения следователя по этому вопросу к начальнику органа дознания. Однако если у следователя есть основания полагать, что при устном обращении ему может быть отказано, следует составить письменное поручение в порядке п. 4 ч. 2 ст. 38 УПК РФ. 

6. По результатам каждого произведенного следственного действия составляется протокол с соблюдением общих требований, установленных ст. 166 УПК РФ (вне зависимости от того, применялись ли при его производстве технические средства фиксации или нет), а также специальных правил, установленных для протокола следственного действия определенного вида (опознание, обыск, эксгумация и т.д.).

§ 2. Протоколы следственных действий
В соответствии с ч. 8 ст. 164 УПК РФ в ходе производства каждого следственного действия составляется протокол. Общие правила составления протокола следственного действия и требования, к нему предъявляемые, установлены ст. 166 УПК РФ.

Протокол следственного действия составляется в ходе его проведения или непосредственно после его окончания (ч. 1 ст. 166 УПК РФ). Слово «непосредственно» означает сразу же, а не через несколько дней и не после произ​водства других следственных действий.

Так, судом были признаны недопустимыми показания подоз​реваемого Б. Б. был допрошен 4 марта, протокол его допроса составлен лишь 17 марта. От 4 до 17 марта следователь произвел ряд следст​венных действий, в том числе и дополнительный допрос Д. 

Ч. 2 ст. 166 УПК РФ предусматривает возможность написания протокола от руки или изготовление его с помощью технических средств (пишущая машинка, компьютер).

Если при производстве следственного действия применялись стенографирование, фотографирование, киносъемка, аудио- и видеозапись, стенограмма и стенографическая запись, то фотографические негативы и снимки, материалы аудио- и видеозаписи хранятся при уголовном деле.

Следует иметь в виду, что стенограмма, аудио-, видеозаписи не имеют самостоятельного процессуального значения и не могут заменить письменный (в том числе и изготовленный на машинке или на компьютере) протокол и являются лишь приложением к нему. Вместе с тем положительным моментом в новом УПК РФ является закрепление в нем жесткого требования о том, чтобы изготовленные видео-, аудиоматериалы хранились при уголовном деле, а не у следователя или прокурора-криминалиста, даже после передачи дела следователем в суд. Это правило обеспечивает реальную возможность ознакомления обвиняемого и его защитника, потерпевшего, других участников процесса, а также суда с результатами применения технических средств фиксации хода и результатов следственного действия.
В соответствии с ч. 5 ст. 166 УПК РФ, если при производстве следственного действия применялись указанные выше или иные технические средства, то в протоколе должно быть указано, какие именно технические средства применялись при производстве следственного действия, условия и порядок их использования, объекты, к которым эти средства были применены, и полученные результаты. В протоколе должно быть отмечено, что лица, участвующие в следственном действии, были заранее предупреждены о применении при производстве следственного действия технических средств.

В протоколе также указываются:

1) место и дата производства следственного действия, время его начала и окончания с точностью до минуты;

2) должность, фамилия и инициалы лица, составившего протокол;

3) фамилия, имя и отчество каждого лица, участвовавшего в следственном действии, а в необходимых случаях его адрес и другие данные о его личности (ч. 3 ст. 166 УПК РФ). 

Вместе с тем при необходимости обеспечить безопасность потерпевшего, его представителя, свидетеля, их близких родственников, родственников и близких лиц следователь вправе в протоколе следственного действия, в котором участвуют потерпевший, его представитель или свидетель, не приводить данные об их личности. В этом случае следователь с согласия прокурора выносит постановление, в котором излагаются причины принятия решения о сохранении в тайне этих данных, указывается псевдоним участника следственного действия и приводится образец его подписи, которые он будет использовать в протоколах следственных действий, произведенных с его участием. Постановление помещается в конверт, который после этого опечатывается и приобщается к уголовному делу (ч. 9 ст. 166 УПК РФ).

Протокол должен также содержать запись о разъяснении участникам следственных действий их прав, обязанностей, ответственности и порядка производства следственного действия, которая удостоверяется подписями участников следственных действии (ч. 10 ст. 166 УПК РФ).

Протокол предъявляется для ознакомления всем лицам, участвовавшим в следственном действии. При этом указанным лицам разъясняется их право делать подлежащие внесению в протокол замечания о его дополнении и уточнении. Все внесенные замечания о дополнении и уточнении протокола должны быть оговорены и удостоверены подписями этих лиц (ч. 6 ст. 166 УПК РФ). 

Из буквального толкования нормы, со​держащейся в ч. 6 ст. 166 УПК РФ, следует, что подлежат внесению в протокол лишь замечания по самому тексту протокола, правильности его составления и его полноты.

А если у участника следственного действия возникли замечания по самому следственному действию, его производству, нарушению прав лиц, участвовавших в производстве следственного действия? Получается, что такого рода замечания можно в протокол и не вносить.

Представляется, что более правильно этот вопрос решался в УПК РСФСР. В соответствии со ст. 141 УПК РСФСР лица, участвующие в производстве следственного действия, были вправе делать любые замечания, подлежащие внесению в протокол, а не только по тексту протокола.

В протоколе описываются процессуальные действия в том порядке, в каком они производились, выявленные при их производстве существенные для данного уголовного дела обстоятельства, а также излагаются заявления лиц, участвовавших в следственном действии.

Протокол подписывается лицами, участвовавшими в производстве следственного действия, и следователем. Кроме того, свидетель, потерпев​ший, обвиняемый должны подписать каждую страницу протокола допроса или очной ставки.

В ст. 167 УПК РФ установлены правила удостоверения факта отказа от подписания или невозможности подписания протокола следственного действия.

§ 3. Осмотры
Осмотр местности, жилища, предметов и документов производится в целях обнаружения следов преступления, иной информации, имеющей значение для уголовного дела.
Осмотр выражается в обозрении (обследовании) и изучении различных объектов и документов в целях обнаружения, сохранения и закрепления фактических данных, необходимых для установления обстоятельств, имеющих значения для уголовного дела.

Задачами осмотра являются:

1) обнаружение следов преступления;

2) обнаружение иных доказательств;

3) выяснение обстановки преступления.

В зависимости от объекта осмотра можно выделить следующие его виды: 

1. Осмотр места происшествия. По правилам осмотра места происшествия можно осматривать:

1) место, где непосредственно произошло расследуе​мое деяние;

2) место, где обнаружен труп;

3) место, где обнаружены вещественные доказательства или иные следы преступления (например, следы волочения трупа). 

Осмотр места происшествия – первоначальное и неотложное следственное действие. От качества его проведения во многом зависит результат предварительного расследования.

Правильно организованный и проведенный осмотр места происшествия позволяет выявить и приобщить к делу важнейшие доказательства. И наоборот, некачественно произведенный осмотр приводит к тому, что приходится производить повторные осмотры в то время, когда многие следы преступления уже утрачены.

«Осмотр места происшествия как разновидность следственного осмотра представляет собой неотложное следственное действие, направленное на установление, фиксацию и исследование обстановки места происшествия, следов преступления и преступника и других фактических данных, позволяющих в совокупно​сти с другими документами сделать вывод о механизме происшествия и других обстоятельствах расследуемого события»
.

2. Осмотр местности, не являющейся местом происшествия.
3. Осмотр предметов (производится до признания их вещественными доказательствами). Вещественные доказательства чаще всего обнаруживаются при производстве осмотра места происшествия, обыска, выемки. Они могут быть истребованы следователем, а также представлены потерпевшим, подозреваемым, обвиняемым, защитником, законным представителем, а также другими лицами. Предметы, как правило, осматриваются в ходе того следственного действия, при производстве которого они обнаружены и описываются в протоко​ле производства этого следственного действия. Но осмотр предметов может стать и самостоятельной разновидностью осмотра. В частности, такая необходимость возникает в случаях:

1) когда при осмотре места происшествия или при обыске об​наружено много предметов (будущих вещественных доказательств) и все их подробно описать в одном протоколе трудно. В этом случае в про​токоле осмотра места происшествия (обыска, выемки) указываются общие признаки каждого изымаемого объекта, а затем каждый из них осматривается отдельно и составляется протокол осмотра;

2) если для осмотра конкретного объекта требуются специальные условия, инструменты, приборы;

3) когда предметы истребованы или представлены.
4. Осмотр документов.

Необходимость в осмотре документов возникает в следующих случаях:

1) когда для расследования важным является не содержание документа, а его форма: есть ли в нем подчистки, исправления, из какого материала изготовлен документ, имеются ли на нем какие-либо следы и т.п., т.е. когда документ в будущем может быть признан вещественным доказательством;
2) когда из достаточно большой совокупности документов необходимо выбрать те, которые имеют значение для дела, являются целью их выемки.

5. Наружный осмотр трупа. Как правило, труп осматривается на месте обнаружения, и тогда осмотр трупа является частью осмотра места происшествия. В этих случаях составляется один протокол осмотра. Наружный осмотр трупа произво​дится как самостоятельное следственное действие в следующих случаях:

1) труп обнаружен не на месте убийства;

2) при эксгумации трупа;

3) труп находится в морге;

4) труп осматривался на месте его обнаружения, но возникает необходимость в повторном его осмотре.

6. Осмотр места фактического задержания подозреваемого. Такая необходимость возникает в тех случаях, когда подозреваемый пытается скрыться и есть основания полагать, что он выбросил или спрятал находящиеся при нем документы или предметы, могущие быть вещественными доказательствами (нап​ример, вор-карманник пытается избавиться от вытащенного им у потерпевшего кошелька). Осмотр в этих случаях и производится с целью обнаружения этих документов или предметов.

7.  Осмотр почтово-телеграфных отправлений. 

8. Осмотр и прослушивание фонограммы телефонных переговоров. 

9. Осмотр животных. 

10. Осмотр жилища. Производится по общим правилам осмотра, но лишь с согласия проживающих в нем лиц. При отсутствии такого согласия следователь возбуждает перед судом ходатайство о производстве осмотра в соответствии со ст. 165 УПК РФ.

В исключительных случаях, когда производство осмотра в жилище не терпит отлагательства, он может быть произведен на основании постановления следователя без получения судебного решения (ч. 5 ст. 165 УПК РФ).

Следует иметь в виду, что в соответствии с п. 10 ст. 5 УПК РФ жилище – индивидуальный жилой дом с входящими в него жилыми и нежилыми помещениями, жилое помещение независимо от формы собственности, входящее в жилищный фонд и используемое для постоянного или временного проживания, а равно иное помещение или строение, не входящее в жилищный фонд, но используемое для временного проживания
.

11. Осмотр помещения, не являющегося жилищем. Осмотр помещения организации производится в присутствии представителя администрации соответствующей организации. В случае невозможности обеспечить его участие в осмотре об этом делается запись в протоколе.

Основанием для производства осмотра являются сведения, которые позволяют следователю предположить, что в результате производства этого следственного действия могут быть получены доказательства.

Общие правила производства любого осмотра установлены ст. 177 УПК РФ.

В случаях, не терпящих отлагательства, осмотр места происшествия может быть произведен до возбуждения уголовного дела. Осмотр производится с участием понятых. Для участия в осмотре следователь может пригласить специалиста, подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, свидетеля. Если в осмотре участвуют подозреваемый, обвиняемый, то в нем вправе участвовать также их защитники и законные представители.

Осмотр следов преступления и иных обнаруженных предметов производится на месте производства следственного действия. Если для производства такого осмотра требуется продолжительное время или осмотр на месте затруднен, то предметы должны быть изъяты, упакованы, опечатаны, заверены подписями следователя и понятых на месте осмотра. Изъятию подлежат только те предметы, которые могут иметь отношение к уголовному делу. При этом в протоколе осмотра по возможности указываются индивидуальные признаки и особенности изымаемых предметов.

Все обнаруженное и изъятое при осмотре должно быть предъявлено понятым, другим участникам осмотра. По результатам любого осмотра составляется протокол с соблюдением общих требований, установленных ст.ст. 166, 167 УПК РФ. В протоколе осмотра подробно описываются обстановка на месте осмотра, сам процесс производства этого следственного действия, где, в какой последовательности и какие именно были обнаружены вещественные доказательства, документы или иные следы.

К протоколу могут прилагаться чертежи, схемы, фотографии, видеокассеты, дактилокарты, слепки и т.п.

Особенности осмотра трупа, а также условия и порядок эксгумации (извлечения трупа из места захоронения) установлены ст. 178 УПК РФ. Следователь производит осмотр трупа на месте его обнаружения с участием понятых, судебно-медицинского эксперта, а при невозможности его участия – врача. При необходимости для осмотра трупа могут привлекаться другие специалисты.

Данное требование законодателя чрезмерно категорично. Как уже отмечалось, не исключается необходимость осмотра трупа и в ином месте, в том числе и повторный осмотр в мор​ге.

Неопознанные трупы подлежат обязательному фотографированию и дактилоскопированию. Кремирование неопознанных трупов не допускается. При необходимости эксгумации следователь выносит постановление об эксгумации и уведомляет об этом близких родственников или родственников покойного. Постановление обязательно для администрации соответствующего места захоронения. В случае, если близкие родственники или родственники покойного возражают против эксгумации, разрешение на ее проведение выдается судом.

Эксгумация и осмотр трупа производятся с участием понятых, судебно-медицинского эксперта, а при невозможности его участия – врача. При необходимости могут привлекаться и другие специалисты.

Расходы, связанные с эксгумацией и последующим захоронением трупа, возмещаются родственникам покойного по постановлению следователя.

§ 4. Освидетельствование
Как писал М.С. Строгович, «по сути дела освидетельствование – это тот же осмотр и отличается от него тем, что предметом ос​видетельствования является не вещь, как при осмотре, а живой человек»
.

Это определение актуально и по сей день, но с одной оговоркой. Новый УПК РФ предусматривает освидетельствование с целью выявления состояния опьянения или иных свойств и признаков. Эти виды освидетельствования трудно отнести к осмотру. Это скорее гибрид осмотра, эксперимента и экспертного исследования. Подобного рода освидетельствование (например, для выявления состояния алкогольного или наркотического опьянения) применялось широко в следственной практике, хотя это прямо противоречило УПК РСФСР. Представляется ошибочным решение законодателя о введении в новый УПК РФ подобного рода освидетельствований.

Целями производства освидетельствования в соответствии с ч. 1 ст. 179 УПК РФ являются:

1. Обнаружение на теле человека особых примет, следов, телесных повреждений;

2. Выявление состояния опьянения;

3. Выявление иных свойств и признаков, имеющих значение для уголовного дела.

Освидетельствование может быть проведено только в том случае, когда для установления указанных выше обстоятельств не требуется производства судебной экспертизы. 

Освидетельствованию могут быть подвергнуты: 

1) обвиняемый;

2) подозреваемый;

3) потерпевший;

4) свидетель. 

Поскольку постановление следователя является обязательным для освидетельствуемого лица (ч. 2 ст. 179 УПК РФ), согла​сия подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего на их освидетельст​вование не требуется. Согласия же свидетеля не требуется только в одном случае – когда освидетельство​вание необходимо для оценки достоверности его показаний. В любом другом случае для освидетельствования свидетеля требуется его согласие (ч. 1 ст. 179 УПК РФ). 
Порядок освидетельствования и составления протокола освиде​тельствования установлен ст.ст. 179, 180 УПК РФ.

О производстве освидетельствования следователь составляет постановление.

Освидетельствование производится следователем. При необходимости следователь привлекает к участию в производстве освидетельствования врача или другого специалиста. При освидетельствовании обвиняемого, подозреваемого могут принимать участие их защитники и законные представители.

При освидетельствовании лица противоположного пола следователь не присутствует, если освидетельствование сопровождается обнажением данного лица. В этом случае освидетельствование производится врачом.

Протокол освидетельствования в этом случае составляется следователем со слов врача. Данное положение закона представляется неверным. Более правильным было бы установить в законе следующий порядок: «Если освидетельствование сопровождается обнажением лица другого, чем следователь, пола, следователь поручает производство освидетельствования органу дознания. Начальник органа дознания поручает производство освидетельствования дознавателю одного с освидетельствуемым пола. В этом случае протокол освидетельствования составляет лицо, непосредственно его произведшее».

При освидетельствовании, как и при производстве любого другого следственного действия, могут применяться фотографи​рование, видеозапись, киносъемка. Но если освидетельствование сопровождается обнажением освидетельствуемых лиц, то применение соответствующих технических средств фиксации возможно только с их согласия.

При производстве освидетельствования не допускаются действия, унижающие честь и достоинство освидетельствуемого лица или опасные для его здоровья и тем более жизни. 

Протокол освидетельствования составляется с соблюдением общих требований, установленных ст.ст. 166 и 167 УПК РФ.

В протоколе описываются все действия следователя, а также все обнаруженное при освидетельствовании в той последовательности, в какой производилось освидетельствование, и в том виде, в каком обнаруженное наблюдалось в момент освидетельствования. В протоколах перечисляются и описываются все предметы, изъятые при освидетельствовании.

В протоколах также должно быть указано, в какое время, при какой погоде и каком освещении производилось освидетельствование, какие технические средства были применены и какие получены результаты.

Протокол подписывается всеми лицами, участвовавшими в производстве освидетельствования, и следователем. 

По смыслу УПК освидетельствование допускается до возбуждения уголовного дела. Однако при этом не ясен процессуальный статус лица, в отношении которого освидетельствование проводится до возбуждения уголовного дела, поскольку в этот момент не существует еще ни подозреваемого, ни обвиняемого, ни потерпевшего, ни свидетеля.
§ 5. Производство следственного эксперимента
Следственный эксперимент производится путем воспроизведения действий, а также обстановки или иных обстоятельств определенного события (ст. 181 УПК РФ).

Целью следственного эксперимента являются проверка и уточнение данных, имеющих значение для дела.

При производстве следственного эксперимента может проверяться:

1) возможность восприятия каких-либо фактов;

2) возможность совершения определенных действий при определенных условиях; 

3) возможность наступления какого-либо события;

4) последовательность происшедшего события и механизм об​разования следов.

Выносить постановление о производстве следственного эксперимента не требуется. Производство следственного эксперимента допускается, если при этом не унижается честь и достоинство участвующих в нем лиц, а также не создается угроза безопасности жизни и здоровью как этих лиц, так и окружающих.

При производстве следственного эксперимента следователь сам или с помощью специалиста в необходимых случаях производит измерения, фотографирование, видео-, киносъемку, составляет планы и схемы.

В производстве следственного эксперимента могут участво​вать, если следователь признает это необходимым: подозреваемый, обвиняемый, потерпевший, свидетель, специалист, переводчик, защитник, законный представитель.

О производстве следственного эксперимента составляется протокол с соблюдением правил, установленных ст.ст. 166, 167 УПК РФ.

Доказательственное значение имеют как положительные, так и отрицательные результаты следственного эксперимента.

§ 6. Производство обыска
Обыск – одно из следственных действий, которое практически всегда необходимо для успешного раскрытия корыстных преступлений
.

УПК РФ определяет сущность обыска как отыска​ние и изъятие орудий преступления, предметов и ценностей, добытых преступным путем, а также других предметов или доказательств, могущих иметь значение для дела, разыскиваемых лиц и трупов. Криминалистика, уточняя про​цессуальное определение, добавляет, что в содержание обыска входит «принудительное обследование помещения, сооружений, участков местности и отдельных граждан в целях, установленных ст. 168 УПК РСФСР»
.

Проведение обыска требует тщательной подготовки со стороны следователя. При этом подготовка к обыску включает в себя целую систему оперативно-розыскных, следст​венных и организационных мероприятий, конкретное содержание которых зависит от следственной ситуации
.

Обыск – неотложное следственное действие, предпринимаемое следователем для отыскания скрываемых предметов, документов, а также лиц.

Целью обыска является обнаружение:
1) вещественных доказательств;

2) документов;

3) имущества и ценностей для обеспечения возмещения причиненного преступлением ущерба или возможной конфискации имущества;

4) трупа или его составных частей; 

5) насильственно удерживаемых лиц;

6) скрывающегося подозреваемого или обвиняемого.

В литературе принято в зависимости от объекта различать следующие виды обыска:

1. Обыск в жилых помещениях.

2. Обыск в иных помещениях.

3. Обыск на местности.

4. Личный обыск, когда обыскивается тело человека и находящаяся на теле одежда.

Любой обыск является принудительной ме​рой и может производиться независимо от желания заинтересованных лиц. 

Фактическим основанием производства обыска является наличие достаточных данных полагать, что в каком-либо месте или у какого-либо лица могут находиться орудия преступления, предметы, документы и ценности, которые могут иметь значение для уголовного дела (ч. 1 ст. 182 УПК РФ). 

При этом следует иметь в виду два обстоятельства:

1) данных должно быть достаточно хотя бы для предположения, а не обязательно для уверенности; 

2) эти данные могут быть получены как из источников, являю​щихся источниками доказательств, так из иных процессуальных и даже из непроцессуальных источников, в том числе оперативных.

Юридическим основанием для производства обыска является постановление следователя, а для производства обыска в жилище или личного обыска – судебное решение, принимаемое в порядке, установленном ст.ст. 165 УПК РФ.

Без вынесения постановления и судебного решения личный обыск может производиться только в следующих случаях: 

1) при задержании подозреваемого;

2) заключении подозреваемого или обвиняемого под стражу;

3) при наличии достаточных оснований полагать, что лицо, находящееся в помещении или ином месте, в котором производится обыск, скрывает при себе предметы или документы, которые могут иметь значение для уголовного дела. В этом случае личный обыск по существу является составной частью другого следственного действия, совершаемого по постановлению следователя или по судебному решению. Порядок производства обыска или выемки определяется правилами, установленными ст.ст. 182, 184 УПК РФ.

Личный обыск лица производится только лицом одного с ним пола и в присутствии понятых и специалистов того же пола, если они участвуют в данном следственном действии.

До начала обыска следователь предъявляет постановление о его производстве, а при обыске в жилище или личном обыске  - и судебное решение, разрешающее его производство.

Затем следователь предлагает добровольно выдать подлежащие изъятию предметы, документы и ценности, которые могут иметь значение для уголовного дела. Если они выданы добровольно и нет оснований опасаться их сокрытия, то следователь вправе не производить обыск.

В этом случае обыск по существу ограничивается выемкой. При этом не требуется выносить постановление о выемке и составляется протокол обыска, а не выемки.

Вместе с тем, если даже предметы, документы выданы доброволь​но, но у следователя остались или появились вновь основания полагать, что выдано не все или что есть иные объекты, имеющие значение для этого или других уголовных дел, он не должен ограничиваться выемкой. Так, по делу об ограблении М. (с его головы на улице сорвали норковую шапку) следователь вынес постановление о производстве обыска в доме родителей несовершеннолетнего обвиняемого С. Шапка была выдана следователю добровольно. Однако у следователя поя​вились основания полагать, что в этой квартире могут быть и иные добытые преступным путем вещи. При производстве обыска эти пред​положения подтвердились. Так, на чердаке дома было обнаружено несколько коробок конфет, как затем оказалось, ранее похищенных со склада кондитерской фабрики. Были обнару​жены и наркотики.

Если же искомые объекты добровольно не выдаются, следователь приступает непосредственно к их отысканию. При этом он вправе использовать помощь специалиста.

При производстве обыска обязательным является участие поня​тых. Возможно и участие специалиста в производстве обыска. Однако следует при этом помнить, что обыск производит именно следователь, а не специалист. Специалист лишь помогает следователю обнаружить, изъять и зафиксировать искомые объекты.

Между тем в практике расследования довольно часто встречаются именно такого рода нарушения УПК.

Так, по делу о подделке векселей «Сибэнерго» проводился обыск в квартире обвиняемого Н. При этом следователь, понятые, жена обвиняемого находились на кухне и пили чай. Фактически обыск проводили оперуполномоченные криминальной милиции. Они приносили обнаруженные объекты на кухню, и следователь заносил их в протокол с указанием места обнаружения со слов работников милиции. Подобного рода нарушения УПК РФ при производстве обыска могут повлечь признание его результатов не имеющими юридической силы.

С разрешения следователя при обыске может присутствовать защитник того лица, в помещении которого производится обыск. Следователь вправе запретить лицам, присутствующим в месте, где производится обыск, покидать его, а также общаться друг с другом или иными лицами до окончания обыска. При производстве обыска, во всяком случае, изымаются предметы и документы, изъятые из оборота. К таким предметам относятся: наркотические средства, психотропные, сильнодействующие, ядовитые, отравляющие, радиоактивные, взрывчатые вещества, огнестрельное оружие, хранение которого запрещено при отсутствии специального на то разрешения.

Что касается документов, то по смыслу Закона РФ от 21 июля 1993 г. № 5485-1 «О государственной тайне» (СЗ РФ. 1997. № 41. Ст. 4673) изыматься должны те из них, которые содержат сведения, составляющие государст​венную тайну. Такие документы подлежат изъятию в том случае, если об​наруживаются в местах, не предназначенных для их хранения и использо​вания, либо у лиц, не имеющих доступа к сведениям, составляющим государственную тайну.

При производстве обыска могут вскрываться любые помещения, если владелец отказывается добровольно их открыть. При этом не должно допускаться не вызываемое необходимостью повреждение имущества.

Изъятые предметы, документы и ценности предъявляются понятым и другим лицам, присутствующим при обыске, и в случае необходимости упаковываются и опечатываются на месте обыска, что удостоверяется подписями указанных лиц.

При производстве обыска составляется протокол в соответствии со ст.ст. 166 и 167 УПК РФ. Дополнительные требования к протоколу обыска установлены ст. 182 УПК РФ.

Так, в протоколе должно быть указано, в каком месте и при каких обстоятельствах были обнаружены предметы, документы или ценности, выданы они добровольно или изъяты принудительно. Все изымаемые предметы, документы и ценности должны быть перечислены с точным указанием их количества, меры, веса, индивидуальных признаков и, по возможности, стоимости.

Если в ходе обыска были предприняты попытки уничтожить или спрятать подлежащие изъятию предметы, документы или ценности, то об этом в протоколе делается соответствующая запись и указываются принятые меры.

Копия протокола вручается лицу, в помещении которого был произведен обыск, либо совершеннолетнему члену его семьи. Если обыск производился в помещении организации, то копия протокола вручается под расписку представителю администрации соответствующей организации. Следователь принимает меры к тому, чтобы не были оглашены выявленные в ходе обыска обстоятельства частной жизни лица, в помещении которого был произведен обыск, его личная и (или) семейная тайна, а также обстоятельства частной жизни других лиц. 

В частности, следователь может отобрать подписку о неразглашении данных, которые им стали известны при производстве обыска, от лиц, принимавших участие в обыске или присутствовавших при его производстве. Одновременно следователь должен предупредить лицо, от которого отобрана такая подписка, об уголовной ответственности за её нарушение.

§ 7. Производство выемки
Основания и порядок производства выемки установлены в ст. 183 УПК РФ.

При необходимости изъятия определенных предметов и документов, имеющих значение для уголовного дела, и если точно известно, где и у кого они находятся, производится их выемка (ч. 1 ст. 183 УПК РФ).

Отсюда следует, что целью выемки, как и обыска, является изъятие предметов и документов, имеющих значение для уголовного дела. 

Как и обыск, выемка производится по постановлению следователя. Как и при обыске, необходимо получить разрешение суда на производство выемки в жилище. 

Выемка от обыска отличается тем, что при её производстве: 

1) точно известны предметы и документы, которые необходимо изъять;

2) точно известно, где и у кого они находятся. Если же в этом месте предметов или документов, подлежащих изъятию, нет, то необходимо безотлагательно произвести обыск. Обыск необходимо также произвести и в том случае, когда при производстве выемки у следователя появляются основания полагать, что в месте производства выемки могут находиться и иные объекты, имеющие значение для дела или исключенные из гражданского оборота.

В указанных выше случаях постановления о производстве выемки недостаточно. Следователь должен вынести постановление о производстве обыска и проводить его с соблюдением требований, предъявляемых к производству обыска.

Кроме выемки в жилище, необходимо судебное решение и для выемки документов, содержащих информацию о вкладах и счетах граждан в банках и иных кредитных организациях. 

Выемка предметов и документов, содержащих государственную или иную охраняемую федеральным законом тайну, производится следователем с санкции прокурора. При этом закон не требует получения разрешения судьи (если, конечно, выемка производится не в жилище).

До начала выемки следователь предлагает выдать предметы и документы, подлежащие изъятию, а в случае отказа производит выемку принудительно.

Протокол выемки составляется с соблюдением тех же правил, что и протокол обыска.

В исключительных случаях, когда производств выемки и обыска в жилище, а также личного обыска, не терпит отлагательства, указанные следственные действия могут быть произведены на основании постановления следователя без получения судебного ре​шения. Для проверки законности производства следственного действия в течение 24 часов с момента начала его производства следователь уведомляет судью и прокурора о производстве соответствующего следствен​ного действия. К уведомлению должны быть приложены копии постановления и протокола (ч. 5 ст. 165 УПК РФ).

§ 8. Наложение ареста на почтово-телеграфные отправления, их осмотр и выемка
Основания и порядок наложения ареста на почтово-телеграфные отправления определяются ст. 185 УПК РФ.

Арест может быть наложен на любые почтово-телеграфные отправления, включая бандероли, посылки, телеграммы, радиограммы.

В соответствии с ч. 1 ст. 185 УПК РФ арест на почтово-телеграфные отправления налагается при наличии достаточных оснований полагать, что в них могут содержаться предметы, документы или сведения, имеющие значение для уголовного дела.

Из этого определения следует, что арест на почтово-телеграфные отправления может налагаться не только тогда, когда следователь уверен, что в них действительно имеются предметы, документы, све​дения, относящиеся к уголовному делу, но и при наличии всего лишь предположения об этом.

Информация, на которой основывается это предположе​ние, может быть получена как из процессуальных, так и из непроцессуальных источников. 

Наложение ареста на почтово-телеграфные отправления, их осмотр и выемка в учреждениях связи производятся только на основании судебного решения, принимаемого в порядке, установленном ст. 165 УПК РФ. 

В ходатайстве следователя о наложении ареста на почтово-телеграфные отправления и о производстве их осмотра и выемки указываются: 

1) фамилия, имя, отчество и адрес лица, почтово-телеграфные отправления которого должны задерживаться;

2) основания наложения ареста/производства осмотра и выемки;

3) виды почтово-телеграфных отправлений, подлежащих аресту;

4) наименование учреждения связи, на которое возлагается обязанность задерживать соответствующие почтово-телеграфные отправления. 
Арест на почтово-телеграфные отправления может быть наложен как после их поступления в соответствующие почтово-телеграфные уч​реждения, так и предварительно, когда лишь предполагается, что они могут поступить.

Арест может быть наложен на почтово-телеграфные отправления не только подозреваемого или обвиняемого, но и любого лица, в том числе не имеющего никакого отношения к уголовному делу. Так, по делу об убийстве один из обвиняемых М. скрылся от следствия. Был наложен арест на корреспонденцию ряда лиц, в том числе знакомой М. – гражданки С. Вскоре на её адрес от М. пришло письмо. По штемпелю на конверте удалось установить населенный пункт, из которого это письмо было отправлено. На основании этой информации было установлено место нахождения М., и он был задержан.

В случае принятия судом решения о наложении ареста на почтово-телеграфные отправления его копия направляется в соответствующее учреждение связи, которому поручается задерживать почтово-телеграфные отправления и незамедлительно уведомлять об этом следователя.

Руководитель почтово-телеграфного учреждения обязан сообщать следователю обо всех отправлениях, поступающих в адрес лица, на почтово-телеграфные отправления которого наложен арест.

Осмотр, выемка и снятие копий с задержанных почтово-телеграфных отправлений производятся следователем в соответствующем учреждении связи с участием понятых из числа работников данного учреждения. В необходимых случаях для участия в осмотре и выемке почтово-телеграфных отправлений следователь вправе вызвать специалиста, а также переводчика. В каждом случае осмотра почтово-телеграфных отправлений составляется протокол, в котором указывается, кем и какие почтово-телеграфные отправления были подвергнуты осмотру, скопированы, отправлены адресату или задержаны. Протокол составляется с соблюдением общих правил, установленных ст.ст. 166, 167 УПК РФ.

Арест на почтово-телеграфные отправления отменяется следователем с обязательным уведомлением об этом суда, принявшего решение о наложении ареста, и прокурора, когда отпадает необходимость в этой мере, но не позднее окончания предварительного расследования по данному уголовному делу.

§ 9. Контроль и запись переговоров
Контроль и запись телефонных и иных переговоров – следственное действие, впервые предусмотренное российским уголовно-процессуальным законом в УПК РФ. Порядок и основания его производства устанавливаются ст. 186 УПК РФ.

Контроль и запись переговоров допускаются при производстве по делам о тяжких и особо тяжких преступлениях.

В соответствии с ч. 1 ст. 186 УПК РФ контроль и запись телефонных и иных переговоров допускаются при наличии достаточных оснований полагать, что телефонные и иные переговоры подозреваемого, обвиняемого и других лиц могут содержать сведения, имеющие значение для уголовного дела. 

Отсюда следует:

1) что достаточно предположения, а не уверенности следователя в том, что телефонные и иные переговоры обвиняемого, подозреваемого или других лиц могут содержать сведения, имеющие значение для расследования уголовного дела; 

2) это предположение следователя может основываться на информации, полученной как из процессуальных, так и из непроцес​суальных источников;

3) может осуществляться контроль и запись телефонных и иных переговоров не только подозреваемого, обвиняемого, но и любых дру​гих лиц, в том числе и не имеющих отношения к расследуемому преступ​лению.

При наличии указанных выше оснований контроль и запись телефонных и иных переговоров могут вестись только лишь при производстве по уголовным де​лам о тяжких и особо тяжких преступлениях и только на основании судебного решения, принимаемого в порядке, установленном ст. 165 УПК РФ.

Вместе с тем ч. 2 ст. 186 УПК РФ предусматривает еще од​но основание для контроля и записи телефонных переговоров: наличие угрозы совершения насилия, вымогательства и других преступных действий в отношении потерпевшего, свидетеля или их близких родственников, родственников, близких лиц.

В этих случаях контроль и запись телефонных и иных переговоров допускаются по письменному заявлению указанных лиц, а при отсутствии такого заявления – на основании судебного решения. 

В ходатайстве следователя о производстве контроля и записи телефонных и иных переговоров указываются:

1) уголовное дело, при производстве которого необходимо применение данной меры;

2) основания, по которым производится данное следственное действие;

3) фамилия, имя и отчество лица, чьи телефонные и иные переговоры подлежат контролю и записи;

4) срок осуществления контроля и записи;

5) наименование органа, которому поручается техническое осуществление контроля и записи.

Постановление о производстве контроля и записи телефонных и иных переговоров направляется следователем для исполнения в соответствующий орган. 

Производство контроля и записи телефонных и иных переговоров может быть установлено на срок до 6 месяцев. Оно прекращается по постановлению следователя, если необходимость в данной мере отпадает, но не позднее окончания срока предварительного расследования по данному уголовному делу. 

Следователь в течение всего срока производства контроля и записи телефонных и иных переговоров вправе в любое время истребовать от органа, их осуществляющего, фонограмму для осмотра и прослушивания. Она передается следователю в опечатанном виде с сопроводительным письмом, в котором должны быть указаны даты и время начала и окончания записи указанных переговоров и краткие характеристики использованных при этом технических средств.

О результатах осмотра и прослушивания фонограммы следователь с участием понятых и, при необходимости, специалиста, а также лиц, чьи телефонные и иные переговоры записаны, составляет протокол, в котором должна быть дословно изложена та часть фонограммы, которая, по мнению следователя, имеет отношение к данному уголовному делу. Лица, участвующие в осмотре и прослушивании фонограммы, вправе в том же протоколе или отдельно изложить свои замечания к протоколу.

Фонограмма в полном объеме приобщается к материалам уголовного дела на основании постановления следователя как вещественное доказательство и хранится в опечатанном виде в условиях, исключающих возможность прослушивания и тиражирования фонограммы посторонними лицами и обеспечивающих ее сохранность и техническую пригодность для повторного прослушивания, в том числе в судебном заседании.

§ 10. Допросы свидетелей и потерпевших

 10.1. Лица, допрашиваемые в качестве свидетелей
Согласно ст. 56 УПК РФ свидетелем является лицо, которому могут быть известны какие-либо обстоятельства, имеющие значение для расследования и разрешения уголовного дела, и которое вызвано для дачи показаний.

Отсюда следует, что лицо может быть вызвано для допроса в качестве свидетеля не только в том случае, когда следователь уверен, что этому лицу известно что-либо об обстоятельствах дела, но и когда у следователя имеется лишь обоснованное предположение об этом. 

В качестве свидетеля может быть вызвано и допрошено лю​бое лицо независимо от занимаемого им служебного или общественного положения и других обстоятельств, связанных с его личностью. Вместе с тем УПК предусматривает определенные категории лиц, которые наделены так называемым свидетельским иммунитетом
.

В соответствии с ч. 3 ст. 56 УПК РФ не подлежат допросу в качестве свидетелей:

1) судья, присяжный заседатель – об обстоятельствах уголовного дела, которые стали им известны в связи с участием в производстве по данному уголовному делу;

2) адвокат, защитник подозреваемого, обвиняемого - об обстоятельствах, ставших ему известными в связи с обращением к нему за юридической помощью или в связи с ее оказанием;

3) адвокат – об обстоятельствах, которые стали ему известны в связи с оказанием юридической помощи;

4) священнослужитель – об обстоятельствах, ставших ему известными из исповеди;

5) член Совета Федерации, депутат Государственной Думы без их согласия – об обстоятельствах, которые стали им известны в связи с осуществлением ими своих полномочий.

Кроме того, лицо, вызванное для допроса в качестве свидете​ля, вправе не давать показания против самого себя и своих близких родственников. Однако если он пожелает, он также может дать по​казания. В этом случае свидетель должен быть предупрежден о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательств по уголовному делу, в том числе и в случае его последующего отказа от этих показаний.

К близким родственникам относятся: супруг, супруга, родители, дети, усыновители, усыновленные, родные братья и родные сестры, дедушка, бабушка, внуки (п. 4 ст. 5 УПК РФ). Перечень этот исчерпывающий.

По смыслу УПК РФ, а также Семейного кодекса РФ не относятся к близким родственникам, в частности, сожитель и сожительница, а значит, на них не распространяется свидетельский иммунитет.

Других ограничений для допроса лиц в качестве свидетелей нет. Это означает, что нельзя отказаться давать показания, ссылаясь на коммерческую, врачебную, служебную, государственную тайну. Другое дело, когда расследование связано со сведениями, составляющими служебную или государственную тайну. В этом случае расследование будет производить следователь, имеющий допуск к этим сведениям.

Закон не устанавливает также и возраст, при достижении которого ребенок может быть допрошен в качестве свидетеля. Следователь должен сам ориентироваться в каждом конкретном случае. При необходимости он может посоветоваться со специалистом, педагогом или психологом.

Не исключается также допрос в качестве свидетелей лиц, страдающих психическими или физическими недостатками (глухие, слепые, олигофрены, лица, страдающие психическими заболеваниями и т.п.).

УПК РСФСР предусматривал обязательное производство экспер​тизы для определения психического или физического состояния свидетеля или потерпевшего в случаях, когда возникают сомнения в их способности правильно воспринимать обстоятельства, имею​щие значение для дела, и давать о них правильные показания (п. 3 ст. 79 УПК РСФСР). УПК РФ такой нормы не содержит. Однако это не лишает следователя права назначить в этих случаях экспертизу. Кроме того, способность свидетеля правильно воспринимать обстоятельства, имеющие значение для дела, может быть проверена путем производства следственного эксперимента (мог ли видеть, слышать свидетель и т.п.).

В соответствии с п. 2 ч. 2 ст. 75 УПК РФ к недопустимым доказательствам относятся: показания потерпевшего, свидетеля, основанные на догадке, предположении, слухе, а также показания свидетеля, который не может указать источник своей осведомленности.

Функция свидетеля незаменима. Поэтому, если должностное лицо (дознаватель, судья) было очевидцем совершения преступления или может быть допрошено в качестве свидетеля по иным обстоятель​ствам, имеющим значение для дела, оно подлежит отводу и остается в процессе лишь свидетелем.

УПК РФ известно лишь одно исключение: в качестве свидетеля может быть допрошен законный представитель о личности представляемого им лица.

Если свидетель явился на допрос с адвокатом, приглашенным им для оказания юридической помощи, то адвокат присутствует при допросе и пользуется всеми правами, предоставленными защитнику при участии последнего в производстве следственного действия. В частности, адвокат свидетеля вправе давать своему клиенту в присутствии следователя краткие консультации, задавать с разрешения следователя вопросы допрашиваемым лицам, делать письменные замечания по поводу правильности и полноты записей в протоколе данного следственного действия. Следователь может отвести вопросы защитника, но обязан занести отведенные вопросы в протокол
По окончании допроса адвокат вправе делать заявления о нарушениях прав и законных интересов свидетеля. Указанные заявления подлежат занесению в протокол допроса (ч. 5 ст. 189 УПК РФ). 

Свидетель не может быть принудительно подвергнут судебной экспертизе или освидетельствованию, за исключением случаев, когда освидетельствование необходимо для оценки его показаний (ч. 1 ст. 179 УПК РФ).

Свидетель не вправе:

2. Уклоняться от явки по вызовам дознавателя, следователя, прокурора или в суд. 

В случае неявки без уважительных причин лицо, вызываемое на допрос, может быть подвергнуто приводу либо к нему могут быть применены иные меры процессуального принуждения. К таким иным мерам ст. 111 УПК РФ относит: 

а) Обязательство о явке. Обязательство о явке состоит в письменном обязательстве свидетеля своевременно являться по вызовам дознавателя, следователя, прокурора или в суд, а в случае перемены места жительства незамедлительно сообщать об этом. Лицу разъясняются последствия нарушения обязательства, о чем в обязательстве делается соответствующая отметка. Последствиями нарушения обязательства о явке является принудительный привод или (и) денежное взыскание;

б) Денежное взыскание. Денежное взыскание налагается судом в размере до 25 минимальных размеров оплаты труда. 

Дознаватель, следователь или прокурор составляет протокол о нарушении, который направляется в районный суд и подлежит рассмотрению судьей в течение 5 суток с момента его поступления в суд. В судебное заседание вызываются лицо, на которое может быть наложено денежное взыскание, и лицо, составившее протокол. Неявка нарушителя без уважительных причин не препятствует рассмотрению протокола (ст. 118 УПК РФ). 

Принудительный привод может последовать как после применения иных мер принудительного воздействия, так и непосредственно после неявки свидетеля на допрос без уважительных причин. Уважительными причинами считаются болезнь, пребывание в командировке во время получения повестки, неуведомление свидетеля о его вызове, стихийные бедствия, внезапное заболевание близких и т. п. Не считаются уважительными такие причины, как занятость по службе, учебе и др.

Привод состоит в принудительном доставлении лица к дознавателю, следователю, прокурору или в суд. О приводе следователь выносит постановление. Привод производится органами дознания по поручению дознавателя, следователя, прокурора, а также судебными приставами-исполнителями – по поручению суда.

Постановление дознавателя, следователя, прокурора, судьи или определение суда о приводе перед его исполнением объявляется лицу, которое подвергается приводу, что удостоверяется его подписью на постановлении или определении.

Не подлежат приводу несовершеннолетние в возрасте до четырнадцати лет, беременные женщины, а также больные, которые по состоянию здоровья не могут оставлять место своего пребывания, что подлежит удостоверению врачом. 

Привод не может производиться в ночное время, за исключением случаев, не терпящих отлагательств
.

2. Давать заведомо ложные показания либо отказываться от дачи показаний. За дачу ложных показаний или отказ от дачи показаний установлена уголовная ответственность (ст.ст. 307, 308 УК РФ).

Следует иметь в виду, что свидетель может нести уголовную ответственность лишь за дачу заведомо ложных показаний. Не может нести ответственности тот, кто заблуждается, ошибается, и в этой связи его показания не точны или не соответствуют дейст​вительности вовсе.

Свидетель может быть допрошен о любых относящихся к уголовному делу обстоятельствах, в том числе о личности обвиняемого, потерпевшего и его взаимоотношениях с ними и другими свидетелями (ч. 2 ст. 79 УПК РФ). 

Показания свидетеля – это сведения, сообщенные им на допросе, проведенном в ходе досудебного производства по уголовному делу или в суде (ч. 1 ст. 79 УПК РФ).

Свидетельские показания имеют громаднейшее значение в расследовании уголовных дел. Нет ни одного уголовного дела, по которому не допрашивались бы свидетели. Свидетельские показания занимают до 70 % в объеме доказательств по уголовным делам. Поэтому нельзя недооценивать значение показаний свидетелей. Но не следует и переоценивать их. Свидетели могут заблуждаться, а иногда и лгать. Поэтому показания свидетелей следует тщательно проверять и оценивать их с учетом психического и физического состояния свидетеля, его возраста и других свойств личности, взаимоотношений с обвиняемыми и потерпевшими.

3. Разглашать данные предварительного расследования, ставшие ему известными в связи с участием в производстве по уголовному делу, если он был об этом заранее предупрежден. Свидетель (если он был предупрежден о неразглашении данных предварительного следствия) несет ответственность в соответствии со ст. 310 УК РФ.

Порядок вызова свидетеля на допрос установлен ст. 188 УПК РФ. Свидетель, потерпевший вызываются на допрос повесткой, в которой указывается, кто и в каком качестве вызывается, к кому и по какому адресу, дата и время явки на допрос, а также последствия неявки без уважительных причин.

Повестка вручается лицу, вызываемому на допрос, под расписку либо передается с помощью средств связи. В случае временного отсутствия лица, вызываемого на допрос, повестка вручается совершеннолетнему члену его семьи либо передается администрации по месту его работы или по поручению следователя иным лицам и организациям, которые обязаны передать повестку лицу, вызываемому на допрос.

Лицо, не достигшее возраста шестнадцати лет, вызывается на допрос через его законных представителей либо через администрацию по месту его работы или учебы. Иной порядок вызова на допрос допускается лишь в случае, когда это обусловлено обстоятельствами уголовного дела.

Военнослужащий вызывается на допрос через командование воинской части.

При наличии причин, препятствующих явке по вызову в назначенный срок, свидетель незамедлительно уведомляет орган, которым он вызывался.

 10.2. Порядок допроса свидетеля
По общему правилу свидетель допрашивается по месту производства предварительного следствия в кабинете следователя. Однако, если следователь признает это необходимым, он может произвести допрос и в месте нахождения допрашиваемого: по месту жительства, в больнице, санатории и т.д.

Допрос свидетеля в ночное время не допускается, кроме случаев, не терпящих отлагательства.

УПК РСФСР содержал правило, согласно которому свидетели, вызванные по одному делу должны были допрашиваться порознь и в отсутствии других свидетелей. Это правило было установлено для того, чтобы свидетель не мог влиять на другого и каждый из них показывал то, что известно ему со всеми особенностями восприятия именно им тех обстоятельств, по поводу которых он допрашивается. В УПК РФ аналогичное правило не зафиксировано, однако оно, тем не менее, должно соблюдаться следователем, так как в противоположном случае существенно понизится достоверность соответствующих свидетельских показаний.
Перед допросом следователь удостоверяется в личности свиде​теля. Это правило вовсе не означает, что если свидетель явился без паспорта, то его надо отправить за ним. Просто следователь должен для себя сделать вывод о том, что допрашивается именно то лицо, которое приглашено для допроса, а не другой человек. Свидетелю разъясняются его права и обязанности и он предупреж​дается об ответственности за отказ от дачи показаний и дачу заведомо ложных показаний. Об этом делается отметка в протоко​ле допроса и удостоверяется подписью свидетеля. Если свидетелю еще нет 16 лет, об ответственности он не предупреждается, но следователь ему объясняет, что при допросе необходимо говорить только правду.

Если у следователя возникают сомнения, владеет ли допрашиваемый языком, на котором ведется производство по уголовному делу, то он выясняет, на каком языке допрашиваемое лицо желает давать показания и обеспечивает участие переводчика. По смыслу п. 2 ч. 4 ст. 56 УПК РФ переводчик должен быть приглашен и в том случае, когда свидетель, хотя и владеет языком, на котором ведется производство по делу, желает давать показания на родном языке или на ином языке, которым он также владеет. Можно критиковать эту норму, но именно так установлено в УПК РФ
.

Общая продолжительность допроса в один день не может превышать 8 часов. 

При этом после 4 часов непрерывного допроса должен быть объявлен перерыв не менее чем на час для отдыха и приема пищи. При наличии медицинских показаний продолжитель​ность допроса устанавливается на основании заключения врача.
В соответствии со ст. 425 УПК РФ, допрос несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого не может продолжаться без перерыва более 2 часов, а всего не более 4 часов в день. Аналогичного правила для несовершеннолетнего свидетеля закон не содержит, но думается, что и его допрос должен сопровождаться такими же временными ограничениями.
Следователь должен выяснить отношения свидетеля к обвиняемому и потерпевшему (это будет учи​тываться при оценке показаний), а также выясняет другие необ​ходимые сведения о личности допрашиваемого.

УПК РСФСР устанавливал, что допрос свидетеля начинается с предложения свидетелю рассказать в форме свободного рассказа всё ему известное об обстоятельствах дела, в связи с которым он вызван на допрос. Затем следователь вправе задать свидетелю вопросы. Вопросы и ответы записываются в протокол лишь в случае необходимости.

В УПК РФ указанное выше правило отсутствует. В соответствии с ч. 2 ст. 189 УПК РФ следователь свободен в выборе тактики допроса. Запрещается лишь задавать наводящие вопросы. И это пра​вильно. Целесообразнее начать допрос с вопросов свидетелю, так как именно следователю, а не свидетелю лучше известно, какая информация представляет интерес, а какая нет.

Допрашиваемое лицо вправе пользоваться документами и записями (ч. 3 ст. 189 УПК РФ).

По инициативе следователя или по ходатайству допрашиваемого лица в ходе допроса могут быть проведены фотографирование, аудиозапись, видеозапись, киносъемка, материалы которых хранятся при уголовном деле и по окончании предварительного следствия опечатываются (ч. 4 ст. 189 УПК РФ). 

По результатам допроса составляется протокол с соблюдением общих правил, установленных УПК РФ для составления любого протокола. Кроме того, в ст. 190 УПК РФ содержатся дополнительные требования, предъявляемые именно к протоколу допроса: 

1. Показания допрашиваемого лица записываются от первого лица и по возможности дословно. Вопросы и ответы на них записываются в той последовательности, которая имела место в ходе допроса. В протокол записываются все вопросы, в том числе и те, которые были отведены следователем или на которые отказалось отвечать допрашиваемое лицо, с указанием мотивов отвода или отказа.

Следует отметить, что в УПК РСФСР не содержалось требования записывать все вопросы и ответы на них, а записывалось лишь то, что следователь считал необходимым. Обязательному включению в протокол подлежали лишь отведенные вопро​сы. Позиция УПК РСФСР в этом вопросе, на наш взгляд, была более предпочтительна, чем УПК РФ. У опытного следователя допрос всегда проходит в форме диалога, а не монолога. А потому записы​вать все вопросы, которые следователь задал свидетелю в ходе беседы с ним, достаточно затруднительно. Однако именно этого требует новый УПК РФ.

2. Если в ходе допроса допрашиваемому лицу предъявлялись вещественные доказательства и документы, оглашались протоколы других следственных действий и воспроизводились материалы аудиозаписи, видеозаписи, киносъемки следственных действий, то об этом делается соответствующая запись в протоколе допроса. В протоколе также должны быть отражены показания допрашиваемого лица, данные при этом.

3. Если в ходе допроса проводились фотографирование, аудиозапись, видеозапись, киносъемка, то протокол должен также содержать:

а) запись о проведении фотографирования, аудиозаписи, видеозаписи, киносъемки;

б) сведения о технических средствах, об условиях фотографирования, аудиозаписи, видеозаписи, киносъемки и о факте приостановления аудиозаписи, видеозаписи, киносъемки, причине и длительности остановки их записи;

в) заявления допрашиваемого лица по поводу проведения фотографирования, аудиозаписи, видеозаписи, киносъемки;

г) подписи допрашиваемого лица и следователя, удостоверяющие, что свидетелю было известно о применении указанных технических средств и что содержание аудиозаписи, видеозаписи, киносъёмки соответствует содержанию письменного протокола.

4. Допрашиваемым лицом в ходе допроса могут быть изготовлены схемы, чертежи, рисунки, диаграммы, которые приобщаются к протоколу, о чём в нём делается соответствующая запись.

5. По окончании допроса протокол предъявляется допрашиваемому лицу для прочтения либо по его просьбе оглашается следователем, о чём в протоколе делается соответствующая запись. Ходатайство допрашиваемого о дополнении и об уточнении протокола подлежит обязательному удовлетворению.

6. В протоколе указываются все лица, участвовавшие в допросе. Каждый из них должен подписать протокол, а также все сделанные к нему дополнения и уточнения.

7. Факт ознакомления с показаниями и правильность их записи допрашиваемое лицо удостоверяет своей подписью в конце протокола. Свидетель подписывает также каждую страницу протокола.

Если свидетель отказывается подписать протокол допроса, ему предоставляется возможность объяснить причины отказа. Эти объяснения (если свидетель их привел) подлежат занесению в протокол. В протокол также вносится запись об отказе свидетеля подписать протокол, которая удостоверяется подписью следователя, а также подписями участвовавших в допросе (ч.ч. 1, 2 ст. 167 УПК РФ).

Если свидетель в силу физических недостатков или состояния здоровья не может подписать протокол, то ознакомление свидетеля с текстом протокола производится в присутствии защитника, представителя или понятых, которые подтверждают своими подписями содержание протокола и факт невозможности его подписания свидетелем (ч. 3 ст. 167 УПК РФ).

 10.3. Особенности допроса потерпевшего
Ст. 78 УПК РФ определяет понятие «пока​зания потерпевшего». Показания потерпевшего – сведения, сообщенные им на допросе, проведенном в ходе досудебного производства по уголовному делу или в суде.

Потерпевший может быть допрошен о любых обстоятельствах, подлежащих доказыванию при производстве по уголовному делу, в том числе о своих взаимоотношениях с подозреваемым, обвиняемым.

Потерпевший, как и свидетель, обязан давать показания, в случае неявки может быть подвергнут приводу, несет уголовную ответственность за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний.

Порядок допроса потерпевшего и составления протокола допроса регулируется теми же нормами, что и порядок допроса свидетеля и составления протокола его допроса.

Имеются лишь две особенности:

1. Потерпевший, в отличие от свидетеля, не только обязан, но и имеет право давать показания (п. 2 ч. 2 ст. 42 УПК РФ). 

2. Потерпевший вправе давать не только показания, но и объяснения. 

Как нам представляется, потерпевший, в отличие от свиде​теля, не только сообщает сведения об обстоятельствах, имеющих значение для раскрытия дела, но и объясняет их, высказывает свое мнение о возможных подозреваемых, о причинах, последовательности и последствиях расследуемых событий и о других обстоятельствах, подлежащих установлению по уголовному делу.

 10.4. Особенности допроса несовершеннолетнего свидетеля и потерпевшего
Ст. 191 УПК РФ предусматривает следующие особенности допроса несовершеннолетнего свидетеля и потерпевшего:

1. Допрос потерпевшего или свидетеля в возрасте до четырнадцати лет, а по усмотрению следователя и допрос потерпевшего и свидетеля в возрасте от четырнадцати до восемнадцати лет проводится с участием педагога.

На наш взгляд, педагог выполняет функцию специалиста. Он помогает следователю организовать допрос несовершеннолетнего; сформулировать вопросы и довести их до допрашиваемого, и наоборот, довести до следователя ответы ребенка, наладить контакт между следователем и ребенком и т.п.

Поэтому в качестве педагога могут приглашаться в том числе и имеющие специальное педагогическое образование сотрудники органов МВД.

2. При допросе несовершеннолетнего потерпевшего или свидетеля вправе присутствовать его законный представитель.

Законные представители, присутствующие при допросе, вправе с разрешения следователя задавать вопросы допрашиваемому свидетелю. Следователь может отвести вопрос, но обязан занести его в протокол.

По окончании допроса законный представитель знакомится с протоколом, вправе требовать внесения в него изменений и дополнений, своей подписью удостоверяет правильность записи показаний.

3. Потерпевшие и свидетели в возрасте до шестнадцати лет не предупреждаются об ответственности за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний. При разъяснении указанным потерпевшим и свидетелям их процессуальных прав их внимание обращается на необходимость говорить правду.

Следует подчеркнуть исключительную важность показаний свидетелей и потерпевших для успешного раскрытия и расследования преступлений.

Одним из наиболее серьезных недостат​ков в работе следователей со свидетелями и потерпевшими являются чрезмерно частые их допросы. Следует стремиться к тому, чтобы уже на первом до​просе выяснить у свидетеля (потерпевшего) всю необходимую информацию, а не допрашивать одних и тех же лиц несколько раз, тем более по несущественным обстоятель​ствам, а то и по обстоятельствам, вовсе не имеющим отношения к делу.

Сказанное, конечно, не означает, что должны исключаться дополнительные допросы. Однако производиться они могут, на наш взгляд, лишь в случаях действительной необходимости, для уточнения важных обстоятельств дела, в ситуации, когда по делу появились новые, не известные ранее сведения. Иное отношение к делу влечет за собой нерациональную трату времени и сил как следователя, так и свидетелей, накопление раздражения со сторо​ны последних, что увеличивает возможность их неявки в суд, а также повышает вероятность потери, искажения доказательст​венной информации, оказания давления на свидетелей со стороны обвиняемых, их родственников и друзей.

Как уже отмечалось выше, преступные элементы часто оказывают воздействие на допрашиваемых лиц с целью препятствия дачи ими показаний. Сами лица, ставшие очевидцами и жертвами преступления, из-за страха перед преступниками могут отказать​ся от дачи показаний или от уже данных показаний. Наиболее эффективным в подобном случае должно являться предваритель​ное принятие мер к охране данных лиц от преступных посягательств. Однако действенного механизма защиты свидетелей, потерпевших, в частности от организованной преступности, нет и в новом УПК РФ
.

§ 11. Очная ставка
Очная ставка – следственное действие, заключающееся в одновременном освещении двумя допрашиваемыми лицами одних и тех же обстоятельств дела в присутствии друг друга.

Очная ставка по существу представляет собой одновременный допрос двух лиц. Поэтому в порядке производства очной ставки много общего с порядком производства допроса. Очная ставка является способом проверки ранее полученных в результате допросов доказательств.

Очная ставка проводится только при наличии существенных противоречий в показаниях ранее допрошенных лиц.

Предметом очной ставки являются именно те обстоятельства, по поводу которых различными лицами сообщались противоположные фактические данные, исключающие друг друга
.

Очная ставка может проводиться лишь между двумя уча​стниками процесса, причем ранее уже подробно допрошенными. Если противоречия имеются в показаниях нескольких лиц, необходимо проводить несколько очных ставок.

Очные ставки могут проводиться между различными участниками процесса: обвиняемый – обвиняемый, обвиняемый – потерпевший или свидетель, свидетель – свидетель и т.д. Очная ставка, как и любое иное следственное действие, проводится с соблюдением общих правил производства следственных действий, установленных ст. 164 УПК РФ.

При производстве очной ставки следует также руководствоваться правилами, установленными для производства допроса. Так, если участником очной ставки является несовершеннолетний,  следует руководствоваться, в том числе ст. 191 УПК РФ.

Конкретные правила производства очной ставки установлены в ст. 192 УПК РФ.

Прежде всего, следователь выясняет у лиц, между которыми проводится очная ставка, знают ли они друг друга и в каких отношениях находятся между собой. Затем допрашиваемым лицам поочередно предлагается дать показания по тем обстоятельствам, для выяснения которых проводится очная ставка. После дачи показаний следователь может задавать вопросы каждому из допрашиваемых лиц. Лица, между которыми проводится очная ставка, могут с разрешения следователей задавать вопросы друг другу.

В ходе очной ставки следователь вправе предъявить вещественные доказательства и документы. Оглашение показаний допрашиваемых лиц, содержащихся в протоколах предыдущих допросов, а также воспроизведение аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки этих показаний допускаются лишь после дачи показаний указанными лицами или их отказа от дачи показаний на очной ставке.

В протоколе очной ставки показания допрашиваемых лиц записываются в той очередности, в какой они давались. Каждое из допрашиваемых лиц подписывает свои показания, каждую страницу протокола и протокол в целом.

Очная ставка проводится при наличии существенных разногласий в показаниях двух ранее допрошенных лиц
. По делам о различных преступлениях противоречия между показаниями соучастников преступления возникают нередко. Как правило, лица, осуществляющие содействие следователю (лица со слабой антиобщественной установкой, эпизодические участники отдельных преступных действий и другие неактивные члены преступной группы), дают правдивые или частично правдивые показания. Активные участники преступного сообщества и его организаторы, как правило, дают ложные показания, отрицая свою причастность к совершению преступлений, стараясь переложить свою вину на других участников. Нередки ситуации, когда ни один из обвиняемых не дает полностью правдивых показаний. При этом следователь при отсутствии веществен​ных доказательств вынужден использовать противоречивые позиции обви​няемых, потерпевших с целью установления истины по делу.

Основным тактическим правилом очной ставки является серьезная подготовка (прежде всего психологическая) участников очной ставки, дающих правдивые или частично правдивые пока​зания. Для поддержания их позиции следователю, чтобы сломить сопротивление активных членов преступного сообщества, требуется подготовка вещественных доказательств для предъявления, использование показаний других, признающихся лиц. При этом важно помнить, что если уровень психологической выносли​вости лица, дающего правдивые показания на очной ставке, невысок, то ее результат может быть отрицательным: психологически более слабое лицо изменит свои показания под влиянием более сильного. Очная ставка сама по себе является тактическим приемом, поэтому иногда эффективно проведение повторной очной ставки.

С другой стороны, проведение очной ставки далеко не всегда оправдано и безопасно. При планировании и проведении очных ставок следует быть весьма осторожным с тем, чтобы не навре​дить дальнейшему ходу предварительного расследования. Очную ставку следует проводить лишь в тех случаях, когда имеется твердая уверенность если не в получении положительного результата, то хотя бы в отсутствии отрицательного. 
Например, если второстепенный участник банды дал признательные показания, изобличил других членов банды, вряд ли целесообразно проводить очную ставку с лидером, руководителем банды, отри​цающим свою причастность к ее деятельности. В подобной си​туации с достаточно высокой степенью вероятности возможно предсказать отрицательный результат очной ставки, заключаю​щийся в изменении показаний второстепенного участника банды либо в отказе от своих показаний лица, ранее изобличавшего других участников банды. В таких случаях, как представляется, очные ставки лучше не проводить. Между тем на практике следователи достаточно часто не учи​тывают это обстоятельство. 
Кроме того, не всегда оправдано и проведение очной ставки между потерпевшими, свидетелями, с одной стороны, и подозре​ваемыми, обвиняемыми – с другой. Принимая решение о производ​стве очной ставки между данными субъектами процесса, следо​ватель должен проанализировать и учесть как данные о волевых качествах ее участников, так и возможную опасность оказания давления на свидетеля (потерпевшего) со стороны находящихся на свободе членов преступного сообщества, предупредить опасность, возможно, грозящую жизни, здоровью, имуществу свидетеля (потерпевшего) или членов его семьи.

Если на очную ставку свидетель явился с адвокатом, последний наделен теми же правами, что и при допросе свидетеля.

§ 12. Предъявление для опознания
«Предъявление для опознания как следственное действие производится с целью установления тождества, сходства или различия объекта, предъявляемого опознающему, который срав​нивает его признаки с запечатленным в памяти образом ранее наблюдавшегося объекта»
. 

Объектами опознания могут быть: 

1) лица: обвиняемый, подозреваемый, потерпевший. Не исключается возможность предъявления для опоз​нания и свидетеля. Например, в том случае, когда вызванное на допрос в качестве свидетеля лицо отказывается давать показания, утверждая, что ему ничего не известно по делу. А другой свидетель между тем показывает, что первый вводит следствие в заблуждение. В такой ситуации не исключается возможность предъявления первого лица для опознания его вторым;

2) предметы;

3) трупы;

4) участки местности и строения (естественно, только по фотографиям);

5) животные.

Опознающим может быть как подозреваемый или обвиняемый, так и потерпевший или свидетель.

Порядок предъявления для опознания установлен ст. 193 УПК РФ. Опознающие предварительно допрашиваются об обстоятельствах, при которых они видели предъявленные для опознания лицо или предмет, а также о приметах, особенностях, по которым они могут его опознать.

Не может проводиться повторное опознание лица или предмета тем же опознающим и по тем же признакам (ч. 3 ст. 193 УПК РФ). Следует добавить, что нельзя сначала показать опознаваемый объект, а потом предложить его опознать. Нельзя также производить опознание, если опознающий видел опознаваемого вторично, до предъявления для опознания, например у следователя, в суде. 

Так, студентка Т. обратилась в РОВД с заявлением о групповом изнасиловании ее лицами, приехавшими из Дагестана. Сотрудники ОМОНа доставили из общежития, где произошло преступление, всех лиц, напо​минающих внешне жителей Дагестана. Каждого из них проводили перед Т., и затем следователь задавал вопрос: «Этот?» При положительном ответе производили затем официальное опознание. Безусловно, опознание в данном случае производилось с нарушением закона.

В этой связи представляется лишенной смысла норма, содержащаяся в ст. 289 УПК РФ, предусматривающая возможность производства опознания в суде. Как это можно сделать, если все уже видели друг друга, в том числе и в коридорах суда?

При производстве опознания участие понятых является обя​зательным. Следователь также может пригласить специалиста. Если опознаваемым является обвиняемый или подозреваемый, в опознании может принимать участие и его защитник. В производстве опознания могут принимать участие и законные представители. Указанные лица присутствуют при опознании, вправе знакомиться с протоколом опознания, делать подлежащие внесению в протокол заявления, дополнения, замечания, своими подписями удостоверяют правильность составления протокола.

Лицо предъявляется для опознания вместе с другими лицами, по возможности внешне похожими на него. Число лиц, предъявляемых для опознания, должно быть не менее трех. Это правило не распространяется на опознание трупа. Перед началом опознания опознаваемому предлагается занять любое место среди предъявляемых лиц, о чем в протоколе опознания делается соответствующая запись.

При невозможности предъявления лица опознание может быть проведено по его фотографии, предъявляемой одновременно с фотографиями других лиц, внешне похожих на опознаваемое лицо.

На практике довольно часто встречаются случаи нарушения УПК РФ, когда опознание проводится по фотографиям, хотя и не исключается возможность предъявления самого лица (например, когда обвиняемый находится в следственном изоляторе, а потерпевший отказывается явиться в СИЗО для участия в производстве опознания).

Встречались и такие случаи, когда потерпевшим показывали видеозапись лиц, доставляв​шихся в РОВД по подозрению в совершении грабежей и разбоев. И, если потерпевшие узнавали кого-то из них, составлялся протокол опознания. И в таких случаях результаты опознания следует считать недопустимыми, как полученные с нарушением УПК РФ.

Предмет предъявляется для опознания в группе однородных предметов, которых должно быть не менее трех. При невозможности предъявления предмета его опознание проводится по фотографиям. 

Если опознающий указал на одно из предъявленных ему лиц или один из предметов, то опознающему предлагается объяснить, по каким приметам или особенностям он опознал данные лицо или предмет. Наводящие вопросы недопустимы.

В целях обеспечения безопасности опознающего предъявление лица для опознания по решению следователя может быть проведено в условиях, исключающих визуальное наблюдение опознающего опознаваемым. В этом случае понятые находятся рядом с опознающим.

По окончании опознания составляется протокол в соответствии со ст.ст. 166 и 167 УПК РФ. В протоколе указываются условия, результаты опознания и по возможности дословно излагаются объяснения опознающего. Если предъявление лица для опознания проводилось в условиях, исключающих визуальное наблюдение опознаваемым опознающего, то это также отмечается в протоколе.

В следственной практике встречаются довольно типичные нарушения закона, которые в ряде случаев приводят к признанию результатов опознания не имеющими юридической силы.

Так, закон требует, чтобы опознающий перед началом данного следственного действия дал показания о приме​тах и особенностях, по которым он может опознать подозревае​мого. Это требование закона не означает, что следует всякий раз перед опознанием допрашивать опознающего. Если ранее это лицо было подробно допрошено, в том числе и об особенностях внешности лица, предъявляемого затем на опознание, то незачем вновь допрашивать его. Но, во всяком случае, подобного рода показания в деле должны быть. Но следователи иногда производят опознание без такого предварительного допроса о признаках внешности опознаваемого лица.

Кроме того, при предварительном описании внешности лица, которое в дальнейшем будет предъявлено на опознание, следует не ограничиваться общими фразами (например, мужчина высоко​го роста с темными волосами), а по возможности более четко детализировать признаки внешности (в частности, с применением методик, используемых для составления словесного портрета). В том случае, если такая детализация не имеет места, результаты опознания в значительной мере теряют свое доказательственное значение, приобретают «сомнительный» характер. К сожалению, подобная ошибка допускается следователями достаточно часто. 
Наконец, стоит указать и на тот факт, что по некоторым уго​ловным делам опознание, хотя и является необходимым, вовсе не про​водится следователем, который  «подменяет» его очной ставкой, где потер​певший или свидетель заявляет, что он действительно видел подозреваемого (обвиняемого), и описывает, при каких обстоя​тельствах это произошло. В таком случае можно, на наш взгляд, вести речь либо о грубой ошибке следо​вателя, в результате которой не реализуется возможность собирания доказательств, либо о его недобросовестности (в си​туации, когда такая «подмена» происходит вследствие того, что следователь не уверен в положительном результате предъявления лица для опознания).

§ 13. Проверка показаний на месте
Цели и порядок производства проверки показаний на месте установлены ст. 194 УПК РФ.

Проверка показаний на месте заключается в том, что ранее допрошенное лицо воспроизводит на месте обстановку и обстоятельства исследуемого события, указывает на предметы, документы, следы, имеющие значение для расследования уголовного дела, демонстрирует определенные действия. Какое-либо постороннее вмешательство в ход проверки и наводящие вопросы недопустимы (ч. 2 ст. 194 УПК РФ). 

Фактически проверку показаний на месте проводят давно и довольно часто. Но, поскольку это следственное действие не предусматривалось УПК РСФСР, его производство «маскировали», обозначая как допрос обвиняемого или подозре​ваемого на месте совершения преступления; осмотр с участием обвиняемого; следственный эксперимент. 

Статья 194 УПК РФ закрепляет, что проверка показаний на месте производится в целях установления новых обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела. Такое указание на цель проверки показаний на месте представляется слишком неопределенным, так как любое следственное действие направлено на установление обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела. Более точное представление о цели данного следственного действия можно сделать, проанализировав части 2, 4 ст. 194 УПК РФ, регламентирующие порядок проведения проверки показаний на месте. В соответствии с ней проверка показаний на месте заключается в том, что ранее допрошенное лицо воспроизводит на месте обстановку и обстоятельства исследуемого события, указывает на предметы, документы, следы, имеющие значение для уголовного дела, демонстрирует определенные действия.
Кроме того, показания, ранее данные подозреваемым или обвиняемым, а также потерпевшим или свидетелем, могут быть проверены или уточнены на месте, связанном с исследуемым событием.
С учетом этого представляется, верной позиция С.А. Шейфера, в соответствии с которой непосредственной целью проверки показаний на месте является выявление достоверности либо недостоверности показаний путем их сопоставления с обстановкой на месте события.
 

Проверка показаний начинается с предложения лицу указать место, где его показания будут проверяться. Лицу, показания которого проверяются, после свободного рассказа и демонстрации действий могут быть заданы вопросы. Не допускается одновременная проверка на месте показаний нескольких лиц.

При производстве проверки показаний на месте участие понятых обязательно. Если в деле участвуют защитник, законный представитель, они также могут принимать участие в производстве данного следственного действия. Кроме них, может участвовать и специалист. По окончании составляется протокол с соблюдением общих тре​бований, установленных ст.ст. 166, 167 УПК РФ. В протоколе указываются все лица, которые участвовали в производстве проверки показаний на месте. Каждый из них вправе принести заявления, замечания, дополнения, подлежащие внесению в протокол. Правильность записей в протоколе эти лица, а также следователь удостоверяют своими подписями.

§ 14. Производство экспертизы
Назначение и производство экспертизы. Производство экспертизы – одно из важнейших следственных действий. Экспертиза – это тот канал, через который самые современные достижения науки удается использовать для решения задач уголовного судопроизводства.

В Уголовно-процессуальном кодексе рассматриваемое следственное действие называется «производство судебной экспертизы» (глава 27 УПК РФ). Термин «судебная» не означает, что судебные экспертизы могут назначаться лишь в суде. Он употребляется для того, чтобы отгра​ничить экспертизы, которые производятся в уголовном судопроиз​водстве от иных видов экспертиз (служебных). 

Главное отличие судебных от иных экспертиз заключается в том, что их производство строго регламентировано нормами уголовно-процессуального права и нарушение этих норм может повлечь приз​нание результатов экспертизы не имеющими юридической силы, ничтожными для уголовно-процессуального доказывания.

В литературе принято разграничивать понятия «назначение экспертизы», «проведение экспертизы» и «производство экспертизы». Чаще всего (особенно в криминалистической литературе) в качестве собирательного используется понятие «проведение экспертизы». Считается, что проведение экспертизы включает деятельность по её назначению и производству. Между тем законодатель, как уже отмечалось, для обозначения соответствующего следственного действия использует термин «производство экспертизы». Производ​ство экспертизы как следственное действие состоит из нескольких этапов: назначения экспертизы, её фактического проведения (проведение исследования, составление заключения), оценки экспертного исследования следователем, ознакомления с заключением обвиняемого и других указанных в законе лиц, разрешения ходатайств, заявленных участниками уголовного судопроизводства после их ознакомления с заключением экспертов, допроса эксперта.

Таким образом, считаем, что для обозначения всех указанных выше действий в их совокупности следует использовать термин «производство экспертизы», как это и предусмотрено в УПК РФ.

В Уголовно-процессуальном кодексе дается определение понятий «судебная экспертиза», «эксперт», «экспертное учреждение». Так, в соответствии с УПК РФ «судебная экспертиза – экспертиза, производимая в порядке, установленном настоящим кодексом» (п. 49 ст. 5 УПК РФ), «эксперт – лицо, обладающее специальными знаниями и назначенное в порядке, установленном настоящим кодексом, для производства «судебной экспертизы и дачи заключения» (ч. 1 ст. 57 УПК РФ), а экспертное учреждение – государственное судебно-экспертное учреждение или иное учреждение, которому поручено производство судебной эксперти​зы» (п. 60 ст. 5 УПК РФ).

Таким образом, для того чтобы то или иное лицо считать экспертом как участником уголовно-процессуальной деятельности, необходимо соблюдение двух условий: 

1) это лицо должно обладать специальными знаниями (знаниями, а не познаниями», как в УПК РСФСР). Причем, в отличие от УПК РСФСР, УПК РФ не ограничивает круг знаний определенными (и это правильно). Экспертиза может быть назначена во всех случаях, когда требуются специальные знания независимо от сферы жизнедеятельности человека, а не только в науке, технике, искусстве или ремесле. Однако знания лица, привлекаемого в качестве эксперта, должны носить научный характер. Любое экспертное исследование в области уголовного судопроиз​водства может основываться лишь на устоявшихся, общепризнанных научных представлениях. Не может проводиться экспертиза на основе лишь только интуиции, жизненного опыта и даже исследований, хотя и раз​рабатывающихся наукой, но не получивших достаточно широкого признания в научной среде.

В качестве примера можно привести следующий. Недалеко от реки в бетонном колодце был обнаружен труп Г. с массивным раздробле​нием черепа в затылочной и височных частях головы. На шее трупа имелась странгуляционная борозда. Из заключения первона​чальной судебно-медицинской экспертизы следовало, что смерть наступила от асфиксии. Однако при проведении повторной комиссионной экспертизы эксперты пришли к иному выводу: смерть наступила в результате массивного раздробления черепа, а странгуля​ционная борозда носит посмертный характер, то есть душили Г., когда он был уже мертв. Была назначена третья по счету экспертиза. Эксперты пришли к выводу, что, поскольку осмотр и описание трупа как в прото​коле осмотра, так и в первоначальном заключении эксперта сдела​ны поверхностно, необходима эксгумация трупа. По объективным при​чинам произ​вести эксгумацию не представилось возможным. Тогда эксперт, который участвовал в осмотре трупа после его обнаружения и произ​водил первоначальную судебно-медицинскую экспертизу, был направлен следователем к известному ученому-психиатру. Последний ввел эксперта в гипнотическое состояние. Спустя два дня после этого сеанса эксперт был допрошен следователем.

Из его показаний следовало, что после проведения с ним означенных действий он отчетливо, спустя два дня после сеанса, вспомнил состояние трупа после его обнаружения. К протоколу допроса прилагалась схема. Однако при производстве новой экспертизы показания эксперта К. и его схема не были приняты во внимание. Эксперты признали, что проводимые с К. парапсихологические эксперименты не имеют под собой доста​точных научных обоснований и поэтому их результаты не могут ис​пользоваться в экспертных исследованиях.

История криминалистики знает примеры, когда ранее отвергавшиеся методы исследований спустя время используются при производстве экспертиз. Но происходит это лишь после того, как они получают достаточное научное обоснование.

Лицо, обладающее специальными знаниями, становится экс​пертом лишь после того, как оно назначено для производства экспертизы и дачи заключения. Возникает вопрос: «Кем назначено?» Ответ на этот вопрос зависит от того, где проводится экспертиза. Если экспертиза проводится в специальном экспертном учреждении, то конкретного эксперта назначает руководитель этого учреждения. Если же производство экспертизы поручается дознавателем, следова​телем, судом конкретному эксперту, в том числе и не работающему в специальном экспертном учреждении, тогда это лицо указывается в постановлении (определении) о назначении экспертизы, а значит, и назначается для производства экспертизы соответст​венно дознавателем, следователем, судом.

УПК РФ устанавливает процессуальное положение эксперта. Эксперт как участник уголовного судопроизводства наделен как правами, так и обязанностями. В соответствии со ст. 57 УПК РФ эксперт вправе: 

1) знакомиться с материалами уголовного дела, относящимися к предмету судебной экспертизы;

2) ходатайствовать о предоставлении ему дополнительных материалов, необходимых для дачи заключения, либо привлечении к производству судебной экспертизы других экспертов;

3) участвовать с разрешения дознавателя, следователя, прокурора и суда в процессуальных действиях и задавать вопросы, относящиеся к предмету судебной экспертизы; 

4) давать заключение в пределах своей компетенции, в том числе по вопросам, хотя и не поставленным в постановлении о назначении судебной экспертизы, но имеющим отношение к предмету экспертного исследования;

5) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда, ограничивающие его права;

6) отказаться от дачи заключения по вопросам, выходящим за пределы специальных знаний, а также в случаях, если представленные ему материалы недостаточны для дачи заключения.

Кроме того, в соответствии с ч. 2 ст. 204 УПК РФ эксперт вправе указать в своём заключении на обстоятельства, которые были установлены при производстве экспертизы и имеют значение для дела, хотя по их поводу не были поставлены вопросы в постановлении о назначении экспертизы.

Обязанности эксперта в УПК РФ сформулированы в форме запрета совершать определенные действия. В соответствии с ч. 4 ст. 57 УПК эксперт не вправе:

1) без ведома следователя и суда вести переговоры с участниками уголовного судопроизводства по вопросам, связанным с производством судебной экспертизы; 

2) самостоятельно собирать материалы для экспертного исследования;

3) проводить без разрешения дознавателя, следователя, суда исследования, могущие повлечь полное или частичное уничтожение объектов либо изменение их внешнего вида или основных свойств;

4) давать заведомо ложное заключение;

5) разглашать данные предварительного расследования, ставшие известными ему в связи с участием в уголовном деле в качестве эксперта, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 УПК РФ.

За дачу заведомо ложного заключения эксперт несет ответственность в соответствии со ст. 307 УК РФ. Санкция этой статьи предусматривает, в том числе и лишение свободы на срок до пяти лет. За разглашение данных предварительного расследования эксперт несет ответственность в соответствии со ст. 310 УК РФ.

Кроме того, по смыслу ч. 2 ст. 205 УПК РФ эксперт не вправе давать показания по поводу сведений, ставших ему известными в связи с производством судебной экспертизы, если они не относятся к предмету данной судебной экспертизы.

Следует заметить, что недостатком УПК РФ (в отличие от УПК РСФСР) является то обстоятельство, что в нём отсутствует указание на обязательность требования дознавателя, следователя, прокурора, суда о вызове эксперта как для самого эксперта, так и для руководителя учреждения, где работает эксперт, а также не установлена ответственность эксперта за неявку по вызову и за необоснованный отказ от производства экспертизы.

Кроме эксперта, к участию в деле может привлекаться и специалист. Как и эксперт, специалист – это лицо, обладающее специальными знаниями. Однако в результате проведенного экспертом на основе своих специальных знаний экспертного исследования появляется новое доказательство, специалист же не проводит исследований. Его заключение представляет собой представленное в письменном виде суждение (мнение) по вопросам, поставленным сторонами и требующим для ответа наличия специальных познаний. Кроме того, специалист приглашается в процесс для оказания помощи в обнаружении, изъятии и закреплении доказательств, а также, в соответствии со ст. 58 УПК РФ, может быть привлечен к участию в процессуальных действиях:

1) для содействия в исследовании материалов уголовного дела;

2) для постановки вопросов эксперту;

3) для разъяснения суду и сторонам вопросов, «входящих в его профессиональную компетенцию».

Следует обратить внимание на то обстоятельство, что понятия, используемые в уголовном судопроизводстве, не всегда идентичны общепринятому обыденному пониманию. Так, чаще всего для участия в производстве следственных действий в качестве специалистов приглашаются лица, занимающие должности экспертов. Но, принимая участие в производстве осмотров, обысков, других следственных действий, они занимают процессуальное положение именно специалистов, а не экспертов. С другой стороны, для производства экспертизы может быть приглашено как лицо, занимающее должностное положение эксперта в соответствующем экспертном учреждении, так и иное лицо, не являющееся экспертом по должности, но обладающее специальными знаниями.

Как и свидетель, эксперт может быть допрошен следователем и в суде. Однако эксперт – это не свидетель. Отличие эксперта от свидетеля заключается в следующем: 

2) в процессуальном положении: у эксперта больше как прав, так и обязанностей;

2) свидетелю стало известно об обстоятельствах, имеющих значение для дела, «вне дела». Эксперт узнаёт все необходимое для производства экспертизы из материалов дела, предоставленных ему следователем; 
3) свидетель «незаменим». Если свидетелем может быть следователь, прокурор, судья, эксперт, то это лицо допускается в процесс лишь только в качестве свидетеля и именно свидетеля.

Эксперт же заменим. В частности, если эксперт был, например, очевидцем преступления, он подлежит отводу как эксперт и допра​шивается в качестве свидетеля.
Экспертиза должна быть назначена в любом случае, когда требуются специальные знания. В том числе и тогда, когда этими спе​циальными знаниями обладает следователь. В уголовном процессе запрещается совмещение в одном лице нескольких процессуальных функций (за исключением законного представителя, который может быть допрошен в качестве свидетеля).

Это объясняется просто: следователь может лишь собирать доказательства, но не создавать их. А заключение эксперта – самостоятельное доказательство, полученное экспертом в результате проведённого исследования.

Значение экспертизы в уголовном судопроизводстве велико. Это, как уже отмечалось, тот канал, через который в следственную и судебную практику внедряются самые современные достижения естественных, технических и иных наук.

В основе экспертизы лежит определенная отрасль научного зна​ния. Заключение экспертизы – доказательство, основанное на данных науки.

Вместе с тем не следует переоценивать возможности и результаты экспертиз. Во-первых, потому, что далеко не все вопросы можно выяснить лишь с помощью экспертов. Столь же важны и иные доказательства, например показания свидетелей. Во-вторых, эксперты также могут ошибаться или заблуждаться.

Эксперт – это не «научный судья». 3аключение эксперта подлежит столь же тщательной проверке и оценке, как и любое другое доказательство. Как и всякий другой человек, эксперт может при проведении экспертного исследования проявить недостаточную тщательность, добросовестность, может использовать недостаточно проверенные методики, наконец, может ошибаться. 

Поэтому заключение эксперта, равно как и любое другое дока​зательство, не имеет заранее установленной силы, может быть отвергнуто следователем или судом.

При оценке заключения эксперта следователь не должен ограничиваться изучением только лишь выводов. Необходимо столь же тщательно ознакомиться и с описательно-мотивировочной частью заключения, убедиться, что экспертом использовались верные методики, не было допущено при проведении опытов небрежности, халатности или злоупотреблений.

Так, при расследовании дела об убийстве Д. работником милиции К. эксперты дали заключение о том, что выстрел был произведён с неблизкого расстояния. Этот вывод экспертов был основан на том, что на простреленной футболке Д. и лоскуте кожи с его тела не было обнаружено осаднений меди. При производстве повторной судебно-медицинско-баллистической экспертизы, назначенной судом, эксперты пришли к противоположному выводу: выстрел, в результате которого наступила смерть Д., был произведен с близкого расстояния. В данном случае, в отличие от эксперта, проводившего первоначальную экспер​тизу на футболке и лоскуте кожи были обнаружены массивные осаднения меди. Как оказалось, при производстве первоначальной экспертизы экспертом применялись реактивы, используемые для обнаружения не меди, а свинца.

Если бы следователь тщательно изучил заключение первоначальной экспертизы, то он бы назначил повторную экспертизу, а не направлял дело в суд.

Следует еще раз подчеркнуть, что нельзя слепо доверять заключению экспертов, необходимо тщательно изучить и оценить его.

Так, нередко врачи-психиатры, производящие судебно-психиатрическую экспертизу, ставят перед собой задачу – выявить и обосновать расстройство психической деятельности, в силу которого данное лицо в принципе не может отдавать отчёт своим дей​ствиям или руководить ими. В лучшем случае вопрос о невменяемости разрешается именно применительно к моменту проведения экспертизы, но не к моменту совершения общественно опасного деяния. Встречаются случаи, когда заключение судебно-психиатрической экспертизы о невменяемости лица, в отношении которого она проводилась, очевидно сомнительно.

Так, К., работая водителем троллейбуса, однажды начал движение от остановки, не закрыв входную дверь. В результате из салона выпала пассажирка, которая получила тяжкие телесные повреждения. По делу проведено предварительное расследование, и оно с обвинительным заключением было направлено в суд. При подготовке к судебному разбирательству стало известно, что К. находится в данный момент на лечении в психиатрической больнице. Была назначена судебно-психиатрическая экспертиза. В экспертном заключении указывалось, что К. страдает хронической душевной болезнью и его следует признать невменяемым в отношении совершённого деяния – нарушения правил дорожного движения. Суд согласился с выводами экспертизы, освободил К. от уголовной ответственности и применил к нему принудительные меры медицинского характера. Собранные по делу доказательства прямо противоречили указанному выше выводу экс​пертов. Однако суд это противоречие между выводами судебно-психиатрической экспертизы и иными доказательствами проигнориро​вал. 
Если выводы экспертов противоречат совокупности других доказательств, необходимо назначать повторную экспертизу. «Последнее слово» всегда остаётся за следователем, судом, а не за экспертом.

Обязательное производство экспертизы. Экспертиза должна быть назначена в каждом случае, когда для установления того или иного обстоятельства, имеющего значение для дела, требуются специальные знания.

Вместе с тем УПК РФ предусматривает случаи обязательного назначения экспертизы. В соответствии со ст. 196 УПК РФ назначение и производство экспертизы обязательны, если необходимо установить:

1) причины смерти;

2) характер и степень вреда, причиненного здоровью;

3) психическое или физическое состояние подозреваемого, обвиняемого, когда возникает сомнение в его вменяемости или способности самостоятельно защищать свои права и законные интересы в уголовном судопроизводстве;

4) психическое или физическое состояние потерпевшего, когда возникает сомнение в его способности правильно воспринимать обстоятельства, имеющие значение для расследования уголовного дела, и давать показания;

5) возраст подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, когда это имеет значение для расследования уголовного дела, а документы, подтверждающие его возраст, отсутствуют или вызывают сомнение.

В УПК РФ в отличие от УПК РСФСР (п. 3 ст. 79) не предусмотрено обязательное назначение и производство экспертизы в отношении свидетеля для определения его психического или физического состояния в случаях, когда возникает сомнение в его способности правильно воспринимать обстоятельства, имеющие значение для дела, и давать о них правильные показания.

Следственная и судебная практика значительно расширяет пе​речень случаев, когда производство экспертизы фактически является обязательным.

Так, обязательным является производство экспертизы для отнесения объекта к холодному или огнестрельному оружию, боеприпасам, наркосодержащим или ядовитым веществам и во многих других случаях.

При всех условиях действует общее правило: если для выяснения тех или иных обстоятельств требуются специальные знания, экспертиза должна быть назначена и произведена.

На практике встречаются самые разнообразные виды экспертиз: различные виды криминалистических и бухгалтерских экспертиз; психиатрические и судебно-медицинские экспертизы, технические, химические, физические и многие другие экспертизы. По мере раз​вития науки появляются новые виды экспертиз. 

Любое экспертное исследование ограничено специальными зна​ниями, которыми обладает эксперт. И эксперт не вправе выходить за пределы своих знаний. Если эксперт не обладает специальными знаниями для того, чтобы ответить на вопрос, поставленный следователем, он обязан сообщить об этом следователю и отказаться от производства экспертизы. Соответственно и следователь не должен ставить на разрешение эксперта вопросы, которые не входят в компетен​цию эксперта.

Общепризнано, что перед экспертом не должны ставиться право​вые вопросы, а эксперт не должен на них отвечать. К числу таких вопросов относятся, в частности, вопросы о вменяемости, убийстве или самоубийстве, виновности или невиновности и иные правовые вопросы, которые должен разрешать следователь, но не эксперт.

Исходя из процессуальных особенностей, УПК РФ подразделяет все экспертизы на:

1) первоначальные, повторные и дополнительные;

2) комиссионные и комплексные.

Первоначальная экспертиза – это та, которая проводится впервые. 

Повторная экспертиза назначается по тем же вопросам, что и первоначальная, в случаях возникновения сомнений в обоснованности заключения эксперта или наличия противоречий в выводах эксперта или экспертов. Производство повторной экспертизы всегда поручается другому эксперту (ст. 207 УПК РФ).

Дополнительная экспертиза назначается при недостаточной ясности или полноте заключения эксперта, а также при возникновении новых вопросов в отношении ранее исследованных обстоятельств уголовного дела. 

Производство дополнительной экспертизы может быть поручено как тому же, так и другому эксперту (ч. 1 ст. 207 УПК РФ).

На практике производство дополнительной экспертизы чаще всего поручается эксперту, который проводил первоначальную экспертизу. И это правильно, поскольку эксперт, проводивший иссле​дование, уже знаком с материалами дела, относящимися к экспертизе, и ему легче, чем новому эксперту, ответить на дополнительные вопросы или устранить неясности в заключении первоначальной экспертизы. Если же неясность или неполнота заключения столь значительна, что вызывает сомнения в обоснованности выво​дов, то необходимо назначать не дополнительную, а повторную эк​спертизу. Следует также иметь в виду и то, что неясности, имею​щиеся в заключении эксперта, могут быть выяснены и устранены в результате допроса эксперта после изучения его заключения.

Необходимость в назначении дополнительной экспертизы воз​никает, в частности, в следующих случаях:

1) следователь в силу различных причин не поставил на разрешение эксперта вопросы, которые, исходя из материалов дела, должен был изначально поставить; 

2) дополнительные вопросы возникли уже после получения экспертизы;

3) в процессе производства экспертизы или после её произ​водства эксперт ставит в известность следователя о том, что в пре​делах его компетенции он смог бы ответить и на другие вопросы, которые ему не были поставлены, но для этого ему необходимы до​полнительные материалы.

Комиссионная судебная экспертиза производится двумя или более экспер​тами одной специальности. Комиссионный характер экспертизы определяется следователем либо руководителем экспертного учреждения, которому поручено производство судебной экспертизы (ч. 1 ст. 200 УПК РФ). На практике всегда комиссионно производится, например, судебно-психиатрическая экспертиза.

Если по результатам проведённых исследований мнения экспертов по поставленным вопросам совпадают, то ими составляется единое заключение. В случае возникновения разногласий каждый из экспертов, участвовавших в производстве судебной экспертизы, даёт отдельное заключение по вопросам, вызвавшим разногласия (ч. 2 ст. 200 УПК РФ).

Если при производстве комиссионной экспертизы эксперты не пришли к единому мнению по одному и тому же вопросу, дали на него различные ответы, чаще всего необходимо (но не обязательно) назначить повторную экспертизу и поручить её производство другим экспертам.

Комплексной является такая экспертиза, в производстве кото​рой участвуют эксперты разных специальностей.

В практике встречаются различные виды комплексных экспертиз: психолого-психиатрические, медико-баллистические, физико-технические и многие другие.

В заключении экспертов, участвующих в производстве комплексной судебной экспертизы, указывается, какие исследования и в каком объёме провел каждый эксперт, какие факты он установил и к каким выводам пришёл. Каждый эксперт, участвовавший в производстве комплексной судебной экспертизы, подписывает ту часть заключения, которая содержит описание проведённых им исследований, и несёт за неё ответственность (ч. 2 ст. 201 УПК РФ).

Эксперты могут подписать и заключение в целом (что чаще всего и бывает на практике), если они пришли к единому мнению по вопросам, поставленным следователем.

Процессуальный порядок производства экспертизы. Как уже отмечалась ранее, производство экспертизы состоит из нескольких этапов.

В соответствии со ст. 195 УПК РФ, признав необходимым назначение судебной экспертизы, следователь выносит об этом постановление.

Однако прежде, чем приступить к составлению постановления о производстве экспертизы, следователь должен определиться в вопросе о том, какую именно следует назначить экспертизу, где (в каком учреждении) или кто конкретно будет производить экспертизу. Сейчас столько различных видов и подвидов экспертиз, что зачастую следователю непросто определиться в том, какая именно экспертиза ему нужна для установления с помощью специальных знаний конкретного обстоятельства, имеющего значение для дела. Сложности могут возникнуть и при формулировке вопросов, на которые дол​жен будет ответить эксперт. УПК РФ (ст.ст. 58, 164, 168) предусматривает возможность приглашения специалиста для ока​зания помощи следователю в разрешении указанных выше вопросов,. В качестве специалиста может быть приг​лашено в том числе и лицо, которое затем будет произ​водить экспертизу.

В настоящее время специальные экспертные государственные учреждения имеются в трех ведомствах:

1) в системе органов здравоохранения – бюро судебно-медицинских экспертиз, а также экспертные учреждения, в которых производятся судебно-психиатрические экспертизы;

2) в МВД – экспертно-криминалистические управления и отделы;

3) в системе Минюста – лаборатории судебных экспертиз. 

В экспертно-криминалистических управлениях и отделах МВД и в лабораториях судебных экспертиз Минюста работают эксперты самых разных специальностей. Обычно если следователь не согласен с заключением экспертизы, проведенной экспертами МВД, производство повторной экспертизы он поручает экспертам Минюста, и наоборот. 

Далее следователь должен определить круг материалов, необходимых для производ​ства экспертизы. Их должно быть достаточно, но в то же время столько, сколько нужно эксперту, и не больше. Неверно поступают те следователи, которые направляют экспертам все материалы уголовного дела, имеющиеся на момент назначения экспертизы. В таком случае дальнейшее расследование фактически приостанавливается на время производства экспертизы. А с другой сто​роны, и для экспертов создаются лишние трудности: приходится самим отыскивать в уголовном деле те материалы, которые будут необходимы для экспертного исследования.

В случае необходимости следователь вправе получить у подозреваемого или обвиняемого об​разцы почерка или иные образцы для сравнительного исследования. Образцы для сравнительного исследования могут быть получены также у потерпевшего и свиде​теля, но только в случаях, когда возникла необходимость проверить, не оставлены ли ими следы в определенном месте или на веществен​ных доказательствах (ч. 1 ст. 202 УПК РФ). Представляется необоснованным ограничение возможности получения образцов для сравнительного исследования у потерпевших. В следственной практике часто возникает необходимость получения образцов для сравнитель​ного исследования у потерпевшего не для того, чтобы проверить, не оставлены ли им следы в определенном месте или на вещественных доказательствах, а для того, чтобы проверить, не оставлены ли следы подозреваемым, обвиняемым на различных частях тела потерпевшего. Такая необходимость возникает по делам половых преступлений, причинения вреда здоровью других. Суды, в том числе и Верховный Суд РФ, не считают получение образцов для сравнительного исследования у потерпевших в указанных выше случаях нарушением уголовно-процессуального закона.

Для того, чтобы получить образцы для срав​нительного исследования, следователь должен вынести постановле​ние. О получении образцов следователь составляет протокол. При получении образцов не должны применяться методы, опасные для жизни и здоровья человека или унижающие его честь и дос​тоинство.

Следует подчеркнуть, что образцы для сравнительного исследования должен получать сам следователь, а не перепоручать их получение специалисту. При этом следователь вправе пригласить специалиста для оказания помощи в получении образцов. Участие понятых при получении образцов для сравнительного исследования не обязательно.

Существенно облегчает работу следователя правило, сформули​рованное в ч. 4 ст. 202 УПК РФ. В соответствии с ним «если получение образцов для сравнительного исследования является частью судебной экспертизы, то оно производится экспертом. В этом случае сведения о производстве указанного действия эксперт отражает в своем заключении».

При производстве ряда экспертиз (судебно-психиатрическая, судебно-медицинская) возникает необходимость стационарного обследования подозреваемого или обвиняемого. Порядок помещения подозреваемого или обвиняемого в медицин​ский или психиатрический стационар установлен ст.ст. 165, 203 УПК РФ.

Если обвиняемый или подозреваемый находится под стражей, то в медицинский или психиатрический стационар для производства экспертизы он может быть помещен по постановлению следовате​ля. Подозреваемый или обвиняемый, не содержащийся под стражей, помещается в медицинский или психиатрический стационар для производства судебно-медицинской или судебно-психиатрической экспертизы не иначе как на основании судебного решения.

В случае помещения подозреваемого в психиатрический стационар для производства судебно-психиатрической экспертизы срок, в течение которого ему должно быть предъявлено обвинение (трое суток со дня вынесения постановления о привлечении в качестве обвиняемого – ч. 1 ст. 172 УПК РФ), прерывается до получения заключения экспертов.

Следователь должен четко сформулировать вопросы, которые он ставит перед экспертом. Нередко следователи «увлекаются» и ставят перед экспертом чрезмерно много вопросов, часть из которых тождественны. В таких случаях эксперт дает один ответ сразу на несколько вопросов. Встречаются случая постановки правовых вопросов (о вменяемости или невменяемости, например), что в принципе недопустимо. Во многих случаях вопросы сформулированы недостаточно четко. Все это свидетельствует о недостаточном профессиональном уровне следователя и значительно затрудняет работу экспертов.

О назначении экспертизы следователь составляет постановление. В соответствии со ст. 195 УПК РФ в постановлении о назначении экспертизы должны быть указаны: 

1)  основания назначения судебной экспертизы;

2) фамилия, имя и отчество эксперта или наименование экспертного учреждения, в котором должна быть произведена судебная экспертиза;

3)  вопросы, поставленные перед экспертом;

4) материалы, предоставляемые в распоряжение эксперта.

Составив постановление о производстве экспертизы, следователь должен ознакомить с ним подозреваемого, обвиняемого, защитника. Указанные лица вправе заявлять отвод эксперту или хо​датайствовать о производстве судебной экспертизы в другом экспертном учреждении (ст. 198 УПК РФ). Такими же правами наделен и потерпевший, в отношении которого проводилась экспертиза. Кроме того, подозреваемый, обвиняемый, защитник вправе ходатайствовать о привлечении в качестве экспертов указанных ими лиц либо о производстве экспертизы в конкретном экспертном учреждении, а также о внесении в постановление о назначении судебной экспертизы дополнительных вопросов.

Для того, чтобы реализовать свои права при назначении эксперта (например, право отвода эксперта), указанные выше лица должна быть ознакомлены с постановлением о назначении экспертизы сразу же после его вынесения. На практике же это требование закона нарушается довольно часто. К сожалению, суды (в том числе и Верховный Суд РФ), как правило, не признают это нарушение существенным и не исключают в связи с ним экспертное заключение из числа доказательств. Следует признать эту позицию неверной, поскольку происходит существенное ущемление прав участников уголовного судопроизводства.

Об ознакомлении с постановлением о назначении судебной экспертизы составляется протокол, подписываемый следователем и лицами, которые ознакомлены с постановлением.

В соответствии с ч. 4 ст. 195 УПК РФ судебная экспертиза в отношении свидетеля производится только с его согласия или с согласия его законного представителя. Точно так же требуется согласие потерпевшего или его законного представителя для производства экспертизы в отношении потерпев​шего за исключением случаев; когда необходимо установить: 

1) психическое или физическое состояние потерпевшего, когда возникает сомнение в его способности правильно воспринимать обстоятельства, имеющие значение для уголовного дела, и давать показания;

2) возраст подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, когда это имеет значение для уголовного дела, а документы, подтверждающие его возраст, отсутствуют или вызывают сомнение.

Согласие на производство экспертизы потерпевшим, свидетелем или их законными представителями дается в письменном виде (ч. 4 ст. 195 УПК РФ). Выполнив указанные выше действия по назначению экспер​тизы, следователь либо направляет постановление о назначении экспертизы и необходимые материалы для производства экспертизы руководителю государственного экспертного учреждения, либо приглашает к себе назначенного им и указанного в постановлении конкретного эксперта.

Если экспертиза проводится в государственном экспертном учреждении, руководитель экспертного учреждения после получения постановления поручает производство судебной экспертизы конкретному эксперту или нескольким экспертам из числа работников данного учреждения и уведомляет об этом следователя. При этом руководитель экспертного учреждения, за исключением руководителя государственного судебно-экспертного учреждения, разъясняет эксперту его права и ответственность, предусмотренные ст. 57 УПК РФ.

Руководитель экспертного учреждения вправе возвратить без исполнения постановление о назначении судебной экспертизы и материалы, представленные для ее производства, если в данном учреждении нет эксперта конкретной специальности либо специальных условий для проведения исследований, указав мотивы, по которым производится возврат (ч. 3 ст. 199 УПК РФ).

Если судебная экспертиза проводится вне экспертного учреждения, то следователь вручает постановление и необходимые материалы эксперту и разъясняет ему права и ответственность, предусмотренные ст. 57 УПК РФ (ч.4 ст. 199 УПК).

Эксперт вправе возвратить без исполнения постановление, если представленных материалов недостаточно для производства судебной экспертизы или он считает, что не обладает  достаточными  знаниями  для ее производства (ч. 5 ст. 199 УПК РФ).

Сообщение о невозможности дать заключение оформляется в письменном виде и предъявляется следователем подозреваемому, обвиняемому, защитнику (ч. 1 ст. 206 УПК РФ).

Естественно, что сам процесс проведения экспертного исследования не регулируется УПК. Эксперты руководствуются ведомственными актами, а также разработанными методиками. Вместе с тем ряд требований установлен и УПК РФ.

1. В соответствии со ст. 197 УПК РФ следователь вправе присутствовать при производстве судебной экспертизы, получать разъяснения эксперта по поводу проводимых им действий. Факт присутствия следователя при производстве судебной экспертизы отражается в заключении эксперта.

2. С разрешения следователя могут присутствовать при произ​водстве судебной экспертизы и давать объяснения эксперту подозреваемый, обвиняемый, защитник (п. 5 ч. 1 ст. 198 УПК РФ).

3. УПК РФ устанавливает порядок получения экспертом дополнительных материалов и запрещает эксперту самостоятельно их получать (п. 2 ч. 3, п. 2 ч. 4 ст. 57 УПК РФ).

4. В ч. 1 ст. 204 УПК РФ установлены требования, которым должно соответствовать заключение эксперта.

Результаты произведенной экспертизы излагаются экспертом в заключении. Заключение эксперта – самостоятельный источник доказа​тельств. В УПК РФ (ст. 204) установлены требования, предъявляемые к заключению эксперта.

В заключении эксперта указываются:

1) дата, время и место производства судебной экспертизы;

2) основания производства судебной экспертизы;

3) должностное лицо, назначившее судебную экспертизу; 

4) сведения об экспертном учреждении, а также фамилия, имя и отчество эксперта, его образование, специальность, стаж работы, учёная степень и (или) учёное звание, занимаемая должность;
5) сведения о предупреждении эксперта об ответственности за дачу заведомо ложного заключения;

6) вопросы, поставленные перед экспертом;
7) объекты исследований и материалы, представленные для производства судебной экспертизы;

8) данные о лицах, присутствовавших при производстве судебной экспертизы;

9) содержание и результаты исследований с указанием примененных методик;
10) выводы по поставленным перед экспертом вопросам и их обоснование.

Существенным недостатком многих экспертных заключений является то, что в них недостаточно полно изложена описательно-мотивировочная часть. Недостаточно обоснованы выводы эксперта. Нередко отсутст​вует указание на методики, которые были использованы при произ​водстве экспертизы, не указывается на наличие иных мето​дик и на то, почему не использовались они. В заключении эксперта должен быть подробно описан весь процесс производства экспертного исследования. Получив заключение эксперта, следователь должен внимательно ознакомиться не только с выводами, но и с исследо​вательской частью. И если обнаружены недостатки, указанные выше, они могут послужить поводом для появления у следователя сомнений в обоснованности выводов эксперта и основанием для назначения повторной экспертизы. 

Если при производстве судебной экспертизы эксперт установит обстоятельства, которые имеют значение для расследования уголовного дела, но по поводу которых ему не были поставлены вопросы, то он вправе указать​ на них в своем заключении (ч. 2 ст. 204 УПК РФ).
Материалы, иллюстрирующие заключение эксперта (фотографии, схемы, графики и т.п.), прилагаются к заключению и являются его составной частью (ч. 3 ст. 204 УПК РФ).

При определенных видах экспертиз приложение фотографий, схем, чертежей является практически обязательным.

Так, фотографии прилагаются к заключению при производстве баллистических экспертиз, судебно-медицинских экспертиз трупа; схемы и чертежи практически во всех случаях прилагаются к зак​лючениям автотехнических и автодорожных экспертиз.

После заключения экспертного заключения следователь может допросить эксперта. УПК РФ (ст. 205) запрещает допрос эксперта до представления им заключения. Однако, как уже отмечалось, можно вызвать и допросить лицо, обладающее специальными знаниями, в качестве специалиста, а затем поручить ему производство экспертизы. В этом случае одно и то же лицо будет выполнять функцию специалиста, а затем эксперта, что не запрещается новым УПК РФ (в отличие от УПК РСФСР).

Эксперт не может быть допрошен по поводу сведений, ставших ему известными в связи с производством судебной экспертизы, если они не относятся к предмету данной судебной экспертизы (ч. 2 ст. 205 УПК РФ).

По результатам допроса эксперта составляется протокол с соблюдением общих правил, предъявляемых к этому виду процессуальных документов. 

Заключение эксперта, а также протокол допроса эксперта предъявляются следователем подозреваемому, обвиняемому, его защитнику, которым разъясняется при этом право ходатайствовать о назначении дополнительной либо повторной судебной экспертизы (ч. 1 ст. 206 УПК РФ).

В случае отказа в удовлетворении ходатайства следователь должен внести мотивированное постановление об этом.

Потерпевшему предоставляется для ознакомления заключение эксперта (но не протокол его допроса) лишь в тех случаях, когда экспертиза проводилась по его ходатайству либо в отношении него. Если экспертиза проводилась в отношении свидетеля, то ему также предъявляется для ознакомления заключение эксперта.

Новый УПК РФ (как и УПК РСФСР) не устанавливает сроки, в течение которых участники уголовного судопроизводства должны быть ознакомлены с заключением эксперта. Это приводит к тому, что выполнение указанного действия следователь откладывает на момент ознакомления со всеми материалами уголовного дела после окончания предварительного расследования. Как представляется, тем самым нарушается право на защиту обвиняемого, а также право потерпевшего на защиту его интересов.

Хотя в ст. 206 УПК РФ специально не оговорено право потерпевшего ходатайствовать о назначении повторной или дополнительной экспертизы, он может это делать, поскольку п. 5 ч. 2 ст. 42 УПК РФ предусматривает право потерпевшего заявлять ходатайства, не ограничивая их определенными видами, а значит, в том числе и потерпевший вправе заявлять ходатайства о назначении повторной или дополнительной экспертизы. 

Права участников уголовного судопроизводства при назначении и производстве судебной экспертизы. Наибольшими правами при назначении и производстве экспертизы УПК РФ наделяет подозреваемого, обвиняемого и защитника.

При назначении и производстве экспертизы эти лица вправе:
1) знакомиться с постановлением о назначении судебной экспертизы;

2) заявлять отвод эксперту или ходатайствовать о производстве судебной экспертизы в другом экспертном учреждении;

3) ходатайствовать о привлечении в качестве экспертов указанных ими лиц либо о производстве судебной экспертизы в конкретном экспертном учреждении;

4) ходатайствовать о внесении в постановление о назначении судебной экспертизы дополнительных вопросов эксперту;

5) присутствовать с разрешения следователя при производстве судебной экспертизы, давать объяснения эксперту;

6) знакомиться с заключением эксперта или сообщением о невозможности дать заключение, а также с протоколом допроса эксперта.

В ч. 1 ст. 198 УПК РФ записано, что указанные в ней права имеют подозреваемый, обвиняемый, его защитник. Отсюда можно сделать вывод, что защитник подозреваемого не имеет таких прав. Очевидно, что это очередная небрежность авторов текста нового УПК. Естественно, что защитник подозреваемого имеет те же права, что и защитник обвиняемого (ст. 49–53 УПК РФ). А потому в ч. 1 ст. 198 следовало вместо «его защитник» записать «их защитник» или просто «защитник», поскольку понятие «защитник» определено ст. 49 УПК РФ.

Определённая дискриминация в этом вопросе допущена по отношению к потерпевшему. При назначении и производстве экспертизы у потерпевшего меньше прав, чем у подозреваемого и обвиняемого.

По общему правилу потерпевший вправе лишь: 

1) знакомиться с постановлением о назначении экспертизы;

2) заявлять отвод эксперту или ходатайствовать о производ​стве судебной экспертизы в другом экспертном учреждении. 

Если экспертиза назначена по ходатайству потерпевшего или в отношении потерпевшего, потерпевший также вправе знакомить​ся и с заключением эксперта. В отличие от подозреваемого или обвиняемого, потерпевший не вправе ходатайствовать о привлече​нии в качестве экспертов указанных им лиц или о внесении в постановление о назначении экспертизы дополнительных вопросов, присутствовать при производстве экспертизы и давать эксперту объяснения. По аналогии с  защитником, который имеет те же права, что и обвиняемый, представитель потерпевшего при назначении и производстве экспертизы столь же ограничен в правах, как и сам потерпевший. Следует отметить, что УПК РФ сделан шаг вперед по пути уравнивания в правах потерпевшего и обвиняемого. УПК РСФСР вообще не предусматривал никаких прав потерпевшего при назначении и производстве экспертизы. По существу по УПК РСФСР потерпевший – не полноправный субъект уголовного процесса, а скорее объект экспертного исследования. Вместе с тем невозможно объяснить, почему в новом УПК РФ потерпевшему при назначении и производстве экспертизы предоставлено меньше прав, чем обвиняемому. 

Поскольку, по УПК РФ, свидетель также признан участником уголовного судопроизводства, у него также есть определенные права при назначении и производстве экспертизы. В соответствии с ч. 2 ст. 198 и ч. 2 ст. 206 УПК РФ в том случае, когда экспертиза производилась в отношении свидетеля, он имеет право и должен быть ознакомлен с заключением эксперта.

ГЛАВА 16. ПРИВЛЕЧЕНИЕ В КАЧЕСТВЕ ОБВИНЯЕМОГО. ПРЕДЪЯВЛЕНИЕ ОБВИНЕНИЯ И ДОПРОС ОБВИНЯЕМОГО
Часть 1 ст. 171 УПК РФ устанавливает, что при наличии достаточных доказательств, дающих основания для обвинения лица в совершении преступления, следователь выносит постановление о привлечении этого лица в качестве обвиняемого.

Следует отметить что, как и в УПК РСФСР, в УПК РФ не определены критерии достаточности доказательств для принятия решения о привлечении лица в качестве обвиняемого. В каких случаях доказательств будет достаточно и достаточ​но для чего? Привлекая лицо в качестве обвиняемого, должен ли следо​ватель быть уверенным в его виновности или он может вынести постановление о привлечении лица в качестве обвиняемого уже тогда, когда у него имеется всего лишь обоснованное предположение о виновности лица. 

Мы полагаем, что необходимо следующим образом ответить на эти вопросы.

1. Как представляется, нельзя выносить постановление о привле​чении лица в качестве обвиняемого, если сам следователь еще полностью не уверен, не убежден в виновности этого лица. Ведь привлечение лица в качестве обвиняемого – важнейший этап предварительного следствия. Решение следователя о привлечении лица в качестве обвиняемого, оформляемое в виде соответствующего постановления, относится к числу важнейших про​цессуальных актов. И принимать это решение следователь должен на основе внутреннего убеждения, а не предположения в том, что именно это лицо совершило преступление. Указанное положение не противоречит прин​ципу презумпции невиновности. Решение суда о виновности, выраженное в приговоре, выносится от имени государства, носит окончательный характер. С момента вступления в законную силу приговора суда прекращается действие принципа презумпции невиновности. Следователь же признает обвиняемого виновным от своего имени, равно как и прокурор признает от своего имени обвиняемого виновным, когда направляет дело в суд. Как прокурор не может направить дело в суд с обвинительным заключением, если он сам сомневается в виновности обвиняемого, так и следователь не вправе привлекать лицо в качество обвиняемого, если он сам не убежден в виновности этого лица. Более того, если следователь принимает решение о привлечении лица в качестве обвиняемого в условиях, когда сам не уверен в его виновности, он, тем самым, действует вопреки назначению уголовного судопроизводства (как оно закреплено в ст.6 УПК РФ). Данная норма, напомним, предусматривает, в частности, что уголовное судопроизводство предназначено для защиты личности от незаконного и необоснованного обвинения. Предъявление обвинения лицу, в виновности которого следователь не уверен, - явно и непосредственно противоречит данной задаче.  
2. Убеждение следователя в виновности лица, когда он выносит поста​новление о привлечении его в качестве обвиняемого, должно основываться на такой совокупности доказательств, которых, по мнению следователя, уже на данный момент было бы достаточно для признания обвиняемого ви​новным судом. Одновременно, следователь должен к моменту принятия решения о привлечении лица в качестве обвиняемого собрать все доказательства, необходимые для определения объективной стороны состава преступления, поскольку нельзя придти к обоснованному выводу о виновности лица в совершении преступления, если не известно, какое именно преступление было совершено.

3. Одновременно, нельзя утверждать и то, что следователь должен принять решение о привлечении лица в качестве обвиняемого, когда он считает полно установленными все обстоятельства, входящие в предмет доказывания по уголовному делу, и его позиция по делу  абсолютно не может измениться.  Иначе  обязанность следователя допросить обвиняемого после предъявления ему обвинения, также как и права обвиняемого, предназначенные для защиты его от предъявленного обвинения, становятся простой формальностью. Допросив обвиняемого, следователь обязан проверить его позицию по делу, собрать и проверить доказательства, опровергающие или подтверждающие ее, и только после этого может сформировать свое окончательное мнение по данному уголовному делу. Кроме того, некоторые обстоятельства, входящие в предмет доказывания по уголовному делу (например, касающиеся субъективной стороны состава преступления), можно установить полно и всесторонне только после допроса о них обвиняемого (и с учетом его позиции по делу). 

Таким образом, следователь не должен принимать решение о привлечении лица в качестве обвиняемого до того момента, пока не будет убежден в его виновности. Но при этом он должен быть внутренне готов всесторонне проверить доводы обвиняемого, не признающего свою вину или признающего ее частично, и, в случае, если позиция обвиняемого найдет убедительное подтверждение в ходе такой проверки, он должен суметь  скорректировать свою точку зрения на то, было ли совершено преступление, какое именно,  виновен ли в его совершении обвиняемый и т.д.

Не случайно, именно в главе 23, регламентирующей порядок и условия привлечения в качестве обвиняемого, законодатель изложил и правила о возможности и порядке предъявления нового обвинения и о прекращении уголовного преследования 9ст. 175 УПК РФ). В соответствии с этой нормой, если в ходе предварительного следствия появятся основания для изменения предъявленного обвинения, то следователь в соответствии со ст. 171 УПК РФ выносит новое постановление о привлечении лица в качестве обвиняемого и предъявляет его обвиняемому в порядке, установленном ст. 172 УПК РФ.

Если в ходе предварительного следствия предъявленное обвинение в какой-либо его части не нашло подтверждения, то следователь своим постановлением прекращает уголовное преследование в соответствующей части, о чем уведомляет обвиняемого, его защитника, а также прокурора (ст. 175 УПК РФ). 

Поэтому привлечение в качестве обвиняемого нельзя откладывать на самый конец предварительного следствия. У обвиняемого должно быть время на то, чтобы представить аргументы в свою пользу (если он пожелает это сделать), а у следователя должно быть время и возможность для того, чтобы проверить эти аргументы. С другой стороны, может оказаться так, что обвиняемый признает свою вину и не выдвинет никаких соображений в свою защиту, требующих дополнительной проверки. И, если все обстоятельства, входящие в предмет доказывания (ст. 73 УПК РФ), на момент привлечения лица в качестве обви​няемого полностью установлены, то и надо направлять дело в суд, не до​жидаясь окончания сроков предварительного следствия. Два месяца – это вовсе не минимальный, а по общему правилу максимальный срок предва​рительного следствия. 

Ст. 171 УПК РФ (ч. 2, 3) устанавливает также требования, предъявляемые к постановлению о привлечении в качестве обвиняемого.

В постановлении должны быть указаны:

1) дата и место его составления;

2) кем составлено постановление;

3) фамилия, имя и отчество лица, привлекаемого в качестве обвиняемого, число, месяц, год и место его рождения;

4) описание преступления с указанием времени, места его совершения, а также иных обстоятельств, подлежащих доказыванию в соответствии со ст. 73 УПК РФ;

5) пункт, часть, статья Уголовного кодекса Российской Федерации, предусматривающие ответственность за данное преступление;

6) решение о привлечении лица в качестве обвиняемого по расследуемому уголовному делу.

При обвинении лица в совершении нескольких преступлений, предусмотренных разными пунктами, частями, статьями Уголовного кодекса Российской Федерации, в постановлении о привлечении его в качестве обвиняемого должно быть указано, какие деяния вменяются ему по каждой из этих норм уголовного закона. 

При привлечении по одному уголовному делу в качестве обвиняемых нескольких лиц, постановление о привлечении в качестве обвиняемого выносится в отношении каждого из них. Порядок предъявления обвинения установлен ст. 172 УПК РФ.

Обвинение должно быть предъявлено лицу не позднее 3 суток со дня вынесения постановления о привлечении его в качестве обвиняемого в присутствии защитника, если он участвует в уголовном деле. Трое суток даются следователю для того, чтобы подготовиться к предъявлению обвинения и допросу обвиняемого. 
Однако еще до предъявления обвинения (а именно - с момента вынесения соответствующего постановления), лицо, в отношении которого оно вынесено, приобретает процессуальный статус обвиняемого (п.1 части 1 ст.47 УПК РФ) и, соответственно, получает возможность пользоваться всеми процессуальными правами и возможностями, предоставленными данному субъекту уголовного судопроизводства. 
Если ранее защитник не был приглашен или назначен, после вынесения постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого  ему следует вновь разъяснить право пригласить защитника, и, если обвиняемый решил с этого момента воспользоваться услугами защитника, следователь обязан принять меры к приглашению или назначению защитника. Об этом прямо указывается в ч. 2 ст. 172 УПК РФ. Следователь извещает обвиняемого о дне предъявления обвинения и одновременно разъясняет ему право самостоятельно пригласить защитника либо ходатайствовать об обеспечении участия защитника следователем в порядке, установленном ст. 50 УПК РФ. 

Если обвиняемый находится на свободе, он извещается о дне предъявления обвинения в том же порядке, в каком вызываются на допрос свидетели и потерпевшие (ч. 4 ст.ст. 172, 188 УПК РФ).

Если обвиняемый находится под стражей, следователь обязан из​вестить его о дне предъявления обвинения через администрацию места содержания (ч. 3 ст. 172 УПК РФ).

Перед предъявлением обвинения следователь удостоверяется в лич​ности обвиняемого. Постановление о привлечении в качестве обвиняемого объявляется обвиняемому и его защитнику (если он участвует в деле) следователем. При этом следователь разъясняет обвиняемому существо предъявленного обвинения, а также его права, предусмотренные ст. 47 УПК РФ,  что удостоверяется подписями обвиняемого, его защитника и следователя на постановлении с указанием даты и времени предъявления обвинения (ч. 5 ст. 172 УПК РФ).

В случае отказа обвиняемого подписать постановление следователь делает в нем соответствующую запись. Обвиняемый вправе объяснить мотивы отказа. Если они имеются, то об этом также делается запись о постановлении. 

Копия постановления о привлечении в качестве обвиняемого вручается обвиняемому и его защитнику, а также направляется прокурору.

В случае неявки обвиняемого или его защитника в назначенный следователем срок, а также в случае, когда место нахождения обвиняемого не установлено, обвинение предъявляется в день фактической явки обвиняемого или в день его привода при условии обеспечения следователем участия защитника (ч. 6 ст. 172 УПК РФ).

Данный случай обязательного участия защитника не предусмотрен ст. 51 УПК РФ. По существу ст. 172 УПК РФ вводит дополнительное основание обязательного участия за​щитника. И это оправдано тем, что:

1) не исключено, что в момент предъявления обвинения обвиняемый потребует участия защитника, если даже защитник ранее и не принимал участия в деле. Если следователь не уведомлен о наличии соглашения с конкретным адвокатом, он вправе пригласить защитника через юридическую консультацию. Если обвиняемый отказывается от защитника, следует руковод​ствоваться ст.ст. 51 и 52 УПК РФ об обязательном участии защитника и об отказе от защитника. Однако для обеспечения того обстоятельства, чтобы отказ от защитника не оказался вынужденным, такой отказ должен производиться в обстановке, позволяющей обеспечить участие защитника при предъявлении обвинения, а именно в присутствии защитника (приглашенного обвиняемым или его родственниками,  или назначенного следователем).
2) с учетом правил, установленных п. 1 ч. 2 ст. 75 УПК РФ о недопустимости использования показаний обвиняемого, данных в ходе досудебного произ​водства по уголовному делу в отсутствие защитника, и не подтвержденных обвиняемым в суде, приглашение защитника в данном случае производится, в том числе и в интересах следствия.

Немедленно после предъявления обвинения следователь должен допросить обвиняемого (ч. 1 ст. 173 УПК РФ).

В то же время, перед допросом следователь обязан предоставить обвиняемому возможность встретиться наедине и побеседовать конфиденциально со своим защитником (п. 9 ч. 4 ст. 47 УПК РФ). 
При этом должна также соблюдаться ч. 3 ст. 50 УПК РФ: если участвующий в уголовном деле защитник в течение 5 суток не может присутствовать при производстве конкретного следственного действия, а подозреваемый, обвиняемый не приглашает другого защитника и не ходатайствует о его назначении, то дознаватель, следователь вправе произвести данное следственное действие без участия защитника, за исключением случаев, когда участие защитника является обязательным (п.п. 2–7 ч. 1 ст. 51 УПК РФ).

Очевидно, что два этих правила (о немедленном допросе обвиняемого и о предоставлении ему до допроса возможности пообщаться наедине со своим защитником) могут вступить в противоречие друг с другом. В этих случаях допрос обвиняемого не может быть произведен немедленно и должен быть отложен. Хотя это прямо и не предусмотрено УПК РФ, допрос обвиняемого откладывается и в том случае, если он после предъявления обвинения внезапно заболел.

Буквальное толкование ч. 3 ст. 50 УПК РФ приводит к выводу, что допрос обвиняемого в принципе может не состояться, если всякий раз защитник, избранный обвиняемым, не будет являться на допрос: обвиняемый будет требовать другого защитника, тот также не будет являться и так далее. Очевидно, в такой ситуации следует считать, что фактически обвиняемый отказывается давать показания. Значит, следователь вправе продолжать расследование, не допросив обвиняемого, пока тот сам не пожелает дать показания, обес​печив явку избранного им защитника или попросив следователя назначить ему защитника. 

Это правило не может распространяться на предъявление обвинения. Обвинение должно быть в любом случае предъявлено.  Если избранный обвиняемым защитник не явился, то предъявление обвинения должно произойти при участии защитника, назначенного следователем. Задача следователя по соблюдению установленного законом порядка предъявления обвинения и допроса обвиняемого упрощается, если обвиняемый заключен под стражу. В соответствии с ч. 4 ст. 50 УПК РФ, если в течение 24 часов с момента задержания подозреваемого или заключения подозреваемого, обвиняемого под стражу явка защитника, приглашенного им, невозможна, то дознаватель, следователь или прокурор принимает меры по назначению защитника. При отказе подозреваемого от назначенного защитника следственные действия с участием подозреваемого, обвиняемого могут быть произведены без участия защитника, за исключением случаев, когда участие защитника является обязательным. Если же участие защитника является обязательным, тогда и при предъявлении обвинения, и при допросе обвиняемого будет участвовать назначенный следователем защитник. 

При первом допросе обвиняемого прокурор, следователь, дознаватель разъясняет ему права, предусмотренные ст. 47 УПК РФ. При последующих допросах, если допрос проводится без участия защитника, обвиняемому повторно разъясняются его права:

1) возражать против обвинения, давать показания по предъявленному ему обвинению либо отказываться от дачи показаний;

2) представлять доказательства; 

3) пользоваться помощью переводчика бесплатно;

4) пользоваться помощью защитника, в том числе бесплатно.
Обвиняемый допрашивается с соблюдением общих правил проведения допросов, установленных ст. 189 УПК РФ, за некоторыми исключениями, закрепленными в ст. 173 УПК РФ, и продиктованными особенностями процессуального положения обвиняемого и особенностями процессуального этапа, на котором этот допрос проводится (как правило, непосредственно после предъявления обвинения).

Так, в начале допроса следователь выясняет у обвиняемого, признает ли он себя виновным, желает ли дать показания по существу предъявленного обвинения и на каком языке. В случае отказа обвиняемого от дачи показаний следователь делает соответствующую запись в протоколе его допроса (ч. 2 ст. 173 УПК РФ).

Повторный допрос обвиняемого по тому же обвинению в случае его отказа от дачи показаний на первом допросе может проводиться только по просьбе самого обвиняемого (ч. 4 ст. 173 УПК РФ). При каждом допросе обвиняемого следователь составляет протокол с соблюдением общих требований, предъявляемых к протоколу допроса. В протоколе первого допроса указываются данные о личности (ст. 190 УПК РФ): 

1) фамилия, имя, отчество;

2) дата и место рождения;

3) гражданство;

4) образование;

5) семейное положение, состав его семьи;

6) место работы или учебы, род занятий или должность;

7) место жительства;

8) наличие судимости;

9) иные сведения, имеющие значение для уголовного дела.

В протоколах следующих допросов данные о личности обвиняемого, если они не изменились, можно ограничить указанием его фамилии, имени, отчества (ст. 174 УПК РФ).

Если в ходе предварительного следствия появятся основания для изменения предъявленного обвинения, то следователь в соответствии со ст. 171 УПК РФ выносит новое постановление о привлечении лица в качестве обвиняемого и предъявляет его обвиняемому в порядке, установленном ст. 172 УПК РФ.

Если в ходе предварительного следствия предъявленное обвинение в какой-либо его части не нашло подтверждения, то следователь своим постановлением прекращает уголовное преследование в соответствующей части, о чем уведомляет обвиняемого, его защитника, а также прокурора (ст. 175 УПК РФ). 

В ст. 175 УПК РФ сохранился порядок перепредъявления обвинения, установленный ранее  в ст. 154 УПК РСФСР. Что касается именно изменения обвинения, когда изменяется фабула, формулировка или квалификация, или замены обвинения на другое, то правильность такого порядка сомнений не вызывает. Однако этот порядок является необоснованно громоздким, когда обвинение дополняется отдель​ными эпизодами или появляется новое обвинение. Например, было 15 эпизодов краж и добавляется еще и грабеж. В подобных случаях вновь указывать в постановлении о привлечении в качестве обвиняемого предыдущие 15 краж, вновь предъявлять по ним обвинение и вновь допрашивать по всем кражам обвиняемого никакой необходимости нет. Данный недостаток может быть устранен путем официального толкования этой статьи законодателем или судебного толкования Верховным Судом РФ.

ГЛАВА 18. ПРИОСТАНОВЛЕНИЕ И ОКОНЧАНИЕ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОГО РАССЛЕДОВАНИЯ
§ 1. Приостановление предварительного расследования
Начатое предварительное расследование должно быть своевременно  закончено либо вынесением постановления о прекращении уголовного дела, либо составлением обвинительного заключения или обвинительного акта. Однако в ряде случаев сделать это не представляется возможным. Тогда либо продлеваются сроки предварительного следствия, либо оно приостанавливается.

Приостанавливается предварительное следствие всегда по причинам объективным, от следователя не зависящим. Однако не всякий случай, когда по объективным причинам следователь не может закончить производство по делу, дает возможность приостановить производство предварительного следствия. 

Статья 208 УПК РФ устанавливает исчерпывающий перечень оснований для приостановления предварительного следствия. Всего их четыре:

1. Лицо, подлежащее привлечению в качестве обвиняемого, не установлено. Наличие этого основания означает, что преступление не раскрыто, задачи предварительного следствия не выполнены. К сожалению, по этому основанию приостанавливается производство по достаточно многим уголовным делам. Конечно, бывают причины и объективного характера, затрудняющие своевременное раскрытие преступлений. Но достаточно часто преступление остается нераскрытым в силу ненадлежащей работы оперативных служб и самого следователя. Не случайно, поэтому количество уголовных дел, приостановленных за неустановлением лица, подлежащего привлечению в качестве обвиняемого, является одним из показателей оценки эффективности работы следственного аппарата. Приостановление предварительного следствия по данному основанию возможно лишь при наличии одновременно трех условий:

1) истек срок предварительного следствия;

2) выполнены все следственные действия, производство которых возможно в отсутствие обвиняемого;

3) до приостановления приняты все возможные меры по установлению лица, совершившего преступление. 

2. Подозреваемый или обвиняемый скрылся от следствия, либо место его нахождения не установлено по иным причинам.

По этому основанию предварительное следствие может быть приостановлено как в том случае, когда обвинение было уже предъявлено, так и в том, когда лицо скрылось еще до вынесения постановления о привлечении этого лица в качестве обвиняемого. 

Приостановление предварительного следствия по данному основанию возможно лишь при наличии трех условий:

1) истек срок предварительного следствия;

2) выполнены все следственные действия, производство которых возможно в отсутствие обвиняемого;

3) обвиняемый объявлен в розыск. Розыск скрывшегося обвиняемого может быть объявлен как до приостановления следствия (сразу же, как только обвиняемый скрылся), так и одновременно с приостановлением предварительного следствия. 

3. Место нахождения подозреваемого или обвиняемого известно, однако реальная возможность его участия в деле отсутствует.

Данное основание впервые появилось в уголовно-процессуальном законе, хотя на его  необходимость давно указывалось в уголовно-процессуальной литературе
.

По этому основанию дело может быть приостановлено, во-первых, в тех случаях, когда обвиняемый умышленно убыл в такое место, которое недоступно российским правоохранительным органам, хотя им и известно, где именно находится обвиняемый. Чаще всего обвиняемые скрываются от органов предварительного расследования на территории других государств. 

Во-вторых, если лицо убыло за границу еще до возбуждения уголовного дела, но затем, после вынесения постановления о привлечении его в качестве обвиняемого, отказывается явиться на допрос. В первом и втором случаях необходимо добиваться экстрадиции обвиняемых.

И, наконец, в - третьих. Обвиняемый хотел бы предстать перед следователем, но это невозможно по объективным причинам (обвиняемый находится на зимовке, в геологоразведочной партии, в зоне стихийного бедствия и т.п.).

По этому основанию предварительное следствие может быть приостановлено при наличии общего условия для всех оснований приостановления расследования: следователь выполнил все следственные действия, производство которых возможно в отсутствие обвиняемого. 

4. Временное тяжелое заболевание подозреваемого или обвиняемого, удостоверенное медицинским заключением, препятствует его участию в следственных и иных процессуальных действиях. 

Из содержания этого основания следует:

а) заболевание должно носить временный характер. Известен хотя бы примерный срок выздоровления. Особенно это положение актуально, когда обвиняемый заболел психическим заболеванием. В этом случае, если неизвестен хотя бы примерный срок выздоровления, либо он слишком длителен, надо не приостанавливать предварительное следствие, а следует направлять дело в суд с постановлением о применении принудительных мер медицинского характера; 

б) заболевание должно быть тяжелым;

в) факт заболевания удостоверен медицинским заключением. Хотя в законе об этом прямо не указано, желательно, чтобы это было государственное медицинское учреждение;

г) заболевание препятствует участию подозреваемого или обвиняемого в производстве следственных и иных процессуальных действий. 

Для приостановления предварительного следствия по этому основанию не требуется, чтобы срок предварительного расследования истек. Можно приостановить предварительное следствие и до истечения срока.

Однако, как и при приостановлении предварительного следствия по всем другим основаниям, необходимо, чтобы до приостановления следствия были выполнены все следственные действия, производство которых возможно в отсутствие обвиняемого. 

Следует особо подчеркнуть, что УПК РФ предусматривает всего четыре основания приостановления предварительного следствия. Перечень этот является исчерпывающим. Ни по какому иному основанию приостанавливать предварительное следствие нельзя. Если имеются иные объективные причины, препятствующие дальнейшему расследованию (болезнь потерпевшего, важного свидетеля, несвоевременное производство экспертизы и т.п.), предварительное следствие не может быть приостановлено. В этих и им подобных случаях следует продлять сроки предварительного расследования в установленном законом порядке. 

О приостановлении предварительного следствия следователь выносит постановление, копию которого направляет прокурору. 

Приостановив предварительное следствие, следователь уведомляет об этом потерпевшего, его представителя, гражданского истца, гражданского ответчика или их представителей и одновременно разъясняет им порядок обжалования данного решения. В случае приостановления предварительного следствия по основаниям, предусмотренным п.п. 3 и 4 ч.1 ст. 208 УПК РФ (место обвиняемого известно, однако реальная возможность его участия в деле отсутствует; временное тяжкое заболевание обвиняемого), об этом уведомляются также обвиняемый и его защитник (ч. 1 ст. 209 УПК РФ).

Порядок обжалования постановления следователя о приостановлении предварительного следствия (как и любого иного постановления) установлен ст.ст. 123-125 УПК РФ.

Если по уголовному делу привлечено два или более обвиняемых, а основания для приостановления относятся не ко всем обвиняемым, то следователь вправе выделить в отдельное производство и приостановить уголовное дело в отношении отдельных обвиняемых (ч.3 ст. 208 УПК РФ).

После приостановления предварительного следствия производство следственных действий не допускается. Об этом прямо указано в ч. 3 ст. 209 УПК РФ.

Вместе с тем ч.2 ст. 209 УПК РФ требует от следователя по приостановленному делу принимать меры: 

 по установлению лица, подлежащего привлечению в качестве обвиняемого (когда оно не установлено); 

 по установлению места нахождения обвиняемого (когда оно неизвестно);

 а если обвиняемый скрылся – по его розыску.

Если место нахождения обвиняемого неизвестно, то следователь поручает его розыск органам дознания, о чем указывает в постановлении о приостановлении предварительного следствия или выносит отдельное постановление. 

Розыск обвиняемого может быть объявлен как во время производства предварительного следствия, так и одновременно с его приостановлением (ч.ч. 1 и 2 ст. 210 УПК РФ). 

Единственный способ, который, как нам представляется, может использовать следователь для установления лица, подлежащего привлечению в качестве обвиняемого (когда следствие приостановлено), – дать органам дознания отдельное поручение о производстве оперативно-розыскных мероприятий по установлению этого лица и контролировать их работу по выполнению этого поручения.

Розыск скрывшегося обвиняемого также поручается органам дознания. Однако и сам следователь должен принимать меры по розыску обвиняемого или установлению места его нахождения. УПК РФ запрещает по приостановленному делу производство следственных, но не иных процессуальных действий. В частности, с этой целью следователь может затребовать необходимые документы, изучать данные оперативного учета и т.п.

Если же по приостановленному уголовному делу необходимо произвести следственные действия, в том числе и для выполнения указанных выше задач, предварительное следствие должно быть возобновлено. Если путем производства следственных действий ожидаемого результата достичь не удалось, основания для приостановления не отпали, предварительное следствие вновь приостанавливается. 

Вместе с тем абсолютный запрет производства «длящихся» следственных действий по приостановленному делу представляется необоснованным. По нашему мнению, следует предусмотреть в УПК возможность продолжения ареста на почтово-телеграфные отправления, а также контроля и записи переговоров. 

Возобновляя предварительное следствие или вновь приостанавливая его, следователь всякий раз обязан выносить соответствующее постановление. 

При наличии оснований в отношении разыскиваемого обвиняемого может быть избрана мера пресечения, в том числе и заключение под стражу. Однако в соответствии с ч. 5 ст. 108 УПК РФ «принятие судебного решения об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу в отсутствие обвиняемого допускается только в случае объявления обвиняемого в международный розыск». Данное требование существенно затрудняет избрание заключения под стражу в качестве меры пресечения к скрывшемуся обвиняемому, поскольку объявление в международный розыск – длительный и сложный процесс
, необходимый лишь в относительно редких случаях, а применять иные меры пресечения в данном случае бессмысленно. Представляется, что объявленный в розыск обвиняемый, при его отыскании должен быть задержан, а затем – либо в кратчайший срок доставлен к месту производства предварительного следствия, либо, если это не представляется возможным сделать достаточно быстро, напротив, заранее подготовленное ходатайство о применении заключения под стражу в качестве меры пресечения с приложением необходимых документов должно быть незамедлительно направлено в суд по месту задержания лица, находившегося в розыске. В любом случае, с учетом кратковременного характера задержания  (не более 48 часов с момента фактического задержания), следователь должен быть готов действовать максимально быстро и эффективно, иначе задержание, как и предшествовавший ему розыск, может стать безрезультатным.
.

Предварительное следствие возобновляется постановлением следователя в случаях:

1) если отпали основания его приостановления;

2) если возникла необходимость производства следственных действий, которые могут быть осуществлены без участия обвиняемого;

3) если суд, прокурор или начальник следственного отдела признали приостановление предварительного следствия незаконным или необоснованным. В таком случае суд, прокурор или начальник следственного отдела выносит постановление об отмене постановления следователя о приостановлении предварительного следствия и о его возобновлении. 

О возобновлении предварительного следствия сообщается обвиняемому, его защитнику, потерпевшему, его представителю, гражданскому истцу, гражданскому ответчику или их представителям, а также прокурору. 

Указанные лица вправе обжаловать постановление о возобновлении предварительного следствия на общих основаниях. 

О возобновлении следствия следователь также обязан сообщить прокурору. 

При возобновлении приостановленного дела срок следствия устанавливается прокурором в пределах до одного месяца. Дальнейшее продление срока предварительного следствия производится на общих основаниях (ч.6 ст. 162 УПК РФ).

УПК РФ не исключает возможности приостановления и дознания (кроме случая, когда не установлено лицо, подлежащее привлечению в качестве обвиняемого). 

Дознание приостанавливается и возобновляется по тем же правилам, что и предварительное следствие. 

§ 2. Прекращение уголовного дела и уголовного преследования
2.1. Основания и порядок прекращения уголовного дела

Основания отказа в возбуждении уголовного дела или прекращения уголовного дела содержатся в статье 24 УПК РФ.

В этой статье содержится перечень оснований, при наличии которых уголовное дело не может быть возбуждено, а возбужденное уголовное дело подлежит прекращению.

 Первым основанием для принятия указанных в ч. 1 ст. 24 УПК процессуальных решений названо отсутствие события преступления.

Событие в праве трактуется как один из видов юридических фактов, с которыми закон связывает возникновение правоотношений. Отсутствие события преступления означает отсутствие юридического факта, в силу чего уголовное дело не может быть возбуждено, а возбужденное уголовное дело подлежит прекращению ввиду отсутствия повода для возникновения уголовно-правового отношения.

По этому основанию отказ в возбуждении уголовного дела и прекращение уже возбужденного дела происходит в тех случаях, когда преступление вообще не было совершено, а за него приняли определенное стечение обстоятельств и последствий, схожих с преступлением.

 Вторым основанием в ст. 24 УПК РФ названо отсутствие в деянии состава преступления.

Основанием уголовной ответственности является совершение деяния, содержащего все признаки состава преступления (ст. 8 УК РФ), поэтому введение комментируемого положения в ст. 24 УПК РФ является вполне обоснованным и традиционным.

Поскольку на стадии возбуждения уголовного дела установить отсутствие состава преступления не всегда возможно, законодатель вполне логично распространил это основание и на прекращение ранее  возбужденных дел.

Отсутствие в деянии состава преступления означает установление отсутствия в действиях лица хотя бы одного из элементов состава преступления. Так, например, умышленное причинение смерти лицом, не достигшим 14 лет, не образует состава преступления, предусмотренного ст. 105 УК РФ. По всем преступлениям, предусматривающим умышленную форму вины, отсутствие у лица умысла (прямого или косвенного)  расценивается как отсутствие в его действиях состава преступления и т.п.

 Истечение сроков давности уголовного преследования как основание отказа в возбуждении уголовного дела или прекращения дела, закреплено в п.3 ч.1 ст.24 УПК РФ, и будет являться законным  при соблюдении всех положений ст. 78 УК РФ, определяющей сроки давности, иные вопросы их применения.

При применении данного пункта части первой ст. 24 УПК РФ необходимо проверить и подтвердить в установленной процессуальным законом форме истечение срока давности, установленного для конкретной категории преступлений, указанной в ст. 78 УК РФ и отсутствие основания для приостановления течения срока давности.

Исключается отказ прокурора, следователя или дознавателя в возбуждении уголовного дела и прекращении дела по п. 3 ч. 1 ст. 24 УПК РФ в случаях совершения лицом преступления, наказуемого смертной казнью или пожизненным лишением свободы. В этих случаях вопрос о применении сроков давности решается судом.  А по делам о преступлениях, предусмотренных ст. 353, 356, 357 и 358 УК РФ, сроки давности вообще не применяются.

Дело не может быть прекращено в связи с истечением сроков давности, если против этого возражает обвиняемый (ч. 2 ст. 27 УПК РФ). 

 Основанием для отказа в возбуждении уголовного дела или для его прекращения является смерть подозреваемого или обвиняемого (п. 4 ч.1 ст. 24 УПК РФ). Если производство по уголовному делу необходимо для реабилитации умершего подозреваемого или обвиняемого, нельзя отказать в возбуждении дела или прекратить его.

Отказ в возбуждении уголовного дела или его прекращение по основаниям, перечисленным в п. 3 и 4 ст. 24 УПК РФ, не влечет за собой возникновения права на реабилитацию.

Если отказ в возбуждении дела или его прекращение осуществлены по основаниям, перечисленным в других пунктах  статьи 24 УПК РФ, у подозреваемого или обвиняемого возникает право на реабилитацию. Она осуществляется по правилам главы 18  УПК РФ. Исходя из назначения уголовного судопроизводства (ст. 6 УПК РФ), восстановление прав и свобод лица, незаконно или необоснованно подвергнутого уголовному преследованию, в случае его смерти является обязанностью прокурора, следователя и дознавателя.

 П. 5 ч. 1 ст. 24 УПК РФ относит отсутствие заявления потерпевшего по делам частного или частно- публичного обвинения к основаниям отказа в возбуждении уголовного дела или прекращения уголовного дела. Исключения составляют случаи, когда подаче потерпевшим заявления препятствует зависимое от преступника состояние или имеются иные причины, исключающие его способность самостоятельно воспользоваться принадлежащими ему правами.

П. 6 ч. 1 ст. 24 УПК РФ  регулирует порядок отказа в возбуждении уголовного дела и его прекращения в случаях привлечения в качестве обвиняемых отдельных категорий лиц (глава 52 УПК РФ). Он состоит в том, что уголовные дела в отношении перечисленных в ч. 1 ст. 447 УПК РФ лиц на основании ст. 448 УПК РФ возбуждаются только в случае дачи судом заключения о наличии в действиях соответствующего лица признаков преступления. При отсутствии такого заключения  суда уголовное дело не может быть возбуждено, а возбужденное дело  подлежит прекращению.

 Уголовное дело, согласно ч. 2 статьи 24 УПК РФ, подлежит прекращению, если до вступления приговора в законную силу преступность и наказуемость деяния была устранена новым уголовным законом. В таких случаях прекращение дела производится по основанию, предусмотренному п. 2 ч. 1 этой же статьи, т.е. в связи с отсутствием в деянии состава преступления.

Действие правила ч. 2 ст. 24 УПК РФ ограничено моментом вступления приговора в законную силу. 

Это означает, что если новый уголовный закон, устраняющий преступность и наказуемость деяния, принят и вступил в действие до вступления приговора в законную силу, то правила ч. 2 ст. 24 УПК РФ применимы. Если такой закон принят еще до провозглашения приговора, но начинает действовать после того, как приговор вступит в законную силу, правила ч. 2 ст. 24 УПК РФ применяться не могут.

Вступление в законную силу уголовного закона, устраняющего преступность и наказуемость деяния, совпадающее по времени с осуществлением дознания и предварительного следствия, предполагает применение правил ч. 2 ст. 24 УПК РФ. Это положение является выражением одного из правил действия уголовного закона во времени, согласно которому уголовный закон, устраняющий преступность и наказуемость деяния, имеет обратную силу (ст. 10 УК РФ).

 Ч. 3 ст. 24 УПК РФ устанавливает правило, по которому прекращение уголовного дела влечет за собой и прекращение уголовного преследования. Если на момент производства по уголовному делу лицо, совершившее преступление, было в установленном законом порядке признано подозреваемым или привлечено в качестве обвиняемого, то при наличии оснований, перечисленных в ст. 24 УПК РФ, должно выноситься постановление о прекращении уголовного преследования в отношении конкретного лица.

Если при расследовании преступления в отношении одного (нескольких) из обвиняемых установлены основания прекращения уголовного преследования, перечисленные в ст. 24 УПК РФ, то оно прекращается со ссылкой на соответствующий пункт ст. 24 УПК РФ.

Необходимо иметь в виду, что Федеральным законом от 8 декабря 2003 г. № 161-ФЗ признана утратившей силу статья 26 УПК РФ, которая ранее допускала прекращение уголовного дела в связи с изменением обстановки. В настоящее время изменение обстановки является только основанием для освобождения от наказания.

В соответствии со ст. 213 УПК РФ, уголовное дело прекращается по постановлению следователя, копия которого направляется прокурору. Однако это правило распространяется далеко не на все случаи прекращения уголовного дела. Так, в случае, если по делу производилось предварительное расследование в форме дознания, уголовное дело вправе прекратить дознаватель (ст. 223 УПК РФ). Уголовное дело может прекратить прокурор (как при поступлении к нему дела с обвинительным заключением или обвинительным актом – ст.ст. 221, 226 УПК РФ, так и в других случаях –  п.16 ч. 2 ст. 37 УПК РФ). Постановление о прекращении уголовного дела может быть вынесено судом (ст.ст. 239, 254 УПК РФ). И напротив, прекратить уголовное дело по основаниям, предусмотренным ст. ст. 25, 28  УПК РФ, следователь и дознаватель вправе лишь с согласия прокурора.

Постановление о прекращении уголовного дела (как и постановление о прекращении уголовного преследования) составляются по правилам, предусмотренным в статье 213 УПК РФ (см. также приложение 135 к ст. 476 УПК РФ).

 В постановлении указываются:

1) дата и место его вынесения;

2) должность, фамилия, инициалы лица, его вынесшего;

3) обстоятельства, послужившие поводом и основанием для возбуждения уголовного дела;

4) пункт, часть, статья Уголовного кодекса Российской Федерации, предусматривающие преступление, по признакам которого было возбуждено уголовное дело;

5) результаты предварительного следствия с указанием данных о лицах, в отношении которых осуществлялось уголовное преследование;

6) применявшиеся меры пресечения;

7) пункт, часть, статья УПК РФ, на основании которых прекращаются уголовное дело и (или) уголовное преследование;

8) решение об отмене меры пресечения, а также наложения ареста на имущество, корреспонденцию, временного отстранения от должности, контроля и записи переговоров;

9) решение о вещественных доказательствах;

10) порядок обжалования данного постановления.

 В случаях, когда в соответствии с УПК РФ прекращение уголовного дела допускается только при согласии обвиняемого или потерпевшего, наличие такого согласия отражается в постановлении.

 Следователь (дознаватель) вручает либо направляет копию постановления о прекращении уголовного дела лицу, в отношении которого прекращено уголовное преследование, потерпевшему, гражданскому истцу и гражданскому ответчику. При этом потерпевшему, гражданскому истцу разъясняется право предъявить иск в порядке гражданского судопроизводства, если уголовное дело прекращается по основаниям, предусмотренным пунктами 2 - 6 части первой статьи 24, статьями 25,  пунктами 2 - 6 части первой статьи 27 и статьей 28 УПК РФ.

 Статья 214 УПК РФ предусматривает порядок отмены постановления о прекращении уголовного дела (или уголовного преследования).
 Признав постановление следователя о прекращении уголовного дела или уголовного преследования незаконным или необоснованным, прокурор отменяет его и возобновляет производство по уголовному делу.

 Если суд признает постановление следователя о прекращении уголовного дела или уголовного преследования незаконным или необоснованным, то он выносит в порядке, установленном статьей 125 УПК РФ, соответствующее решение и направляет его прокурору для исполнения.

 Возобновление производства по ранее прекращенному уголовному делу  в соответствии со статьями 413 и 414 УПК РФ возможно лишь в том случае, если не истекли сроки давности привлечения лица к уголовной ответственности.

 Решение о возобновлении производства по уголовному делу доводится до сведения лиц, указанных в части третьей статьи 211 УПК РФ. К ним относятся подозреваемый, обвиняемый, защитник, потерпевший, его представитель, гражданский истец, гражданский ответчик, их представители.  


Приказом Генерального прокурора РФ от 5 июля 2002 г. № 39 «Об организации прокурорского надзора за законностью уголовного преследования в стадии досудебного производства» прокуроры обязываются установить действенный надзор за законностью и обоснованностью прекращения уголовного дела и уголовного преследования, строго руководствуясь требованиями уголовно-процессуального закона. Им предписано безотлагательно отменять постановления о прекращении уголовного дела или уголовного преследования, если не исчерпаны все возможности для сбора доказательств и изобличения виновных. 

2.2. Прекращение уголовного дела в связи с примирением сторон.

Прекращение уголовного дела публичного и частно-публичного обвинения в связи с примирением сторон урегулировано ст. 25 УПК РФ. Содержание ст. 25 УПК РФ распространяется на преступления небольшой и средней тяжести и не распространяется на дела частного обвинения, которые также могут быть прекращены в связи с примирением сторон, но при этом не обязательно соблюдение условий и ограничений, установленных в ст. 25 УПК РФ. В части возможности прекращения дел в связи с примирением сторон при совершении преступления небольшой и средней тяжести положения ст. 25 УПК РФ находятся в полном соответствии со ст. 76 УК РФ.  

Применение основания для прекращения уголовного дела, предусмотренного в ст. 25 УПК РФ, требует соблюдения некоторых обязательных условий. К ним относятся не только примирение потерпевшего с обвиняемым, но и следующие: а) лицо впервые совершило преступление; б) причиненный вред должен быть заглажен. Ранее в этой и других статьях УПК говорилось об осуществлении уголовного преследования впервые. После внесения изменений в УПК РФ, теперь сделана ссылка на соответствующие статьи УК РФ, а фраза об осуществлении уголовного преследования впервые исключена.

 Примирение должно быть выражением воли потерпевшего. Примирение, достигнутое угрозами, психическим насилием, не имеет правового значения. Такое примирение не может быть основанием для прекращения уголовного судопроизводства. В Указании Генеральной прокуратуры РФ от 18 июня 1997 г. № 32/15 было отмечено, что прокурорам при даче согласия на прекращение уголовного дела в связи с примирением потерпевшего с лицом, совершившим преступление, необходимо тщательно проверять «мотивы, послужившие основанием для подобного заявления потерпевшего, выяснять, не было ли оно результатом незаконного воздействия со стороны заинтересованных лиц». Есть все основания для соблюдения этих требований и в настоящее время.

Приказ Генерального прокурора РФ от 5 июля 2002 г. № 39 устанавливает обязанность прокуроров давать согласие на освобождение лица от уголовной ответственности в связи с примирением с потерпевшим только после тщательного изучения всех обстоятельств совершенного уголовно-наказуемого деяния и при наличии условий и оснований, предусмотренных Уголовно- процессуальным кодексом. При этом прокурор обязан проверять, не является ли заявление потерпевшего о прекращении дела или уголовного преследования результатом незаконного воздействия на него со стороны каких-либо лиц или участников уголовного судопроизводства. 

Правила ст. 25 УПК РФ применяются только в том случае, если при наличии и доказывании вышеперечисленных условий виновное лицо загладило причиненный вред. Комментируя это положение уголовно-процессуального закона, следует обратить внимание на использование законодателем понятия «вред». В понятие вреда входит моральный, физический, имущественный вред, причиненный преступлением. Установление размера вреда и определение способа его возмещения в этих случаях производит сам потерпевший. Если с условиями, средствами и размерами возмещения причиненного вреда потерпевший не согласен, применение ст. 25 УПК РФ не допускается.

Примирение потерпевшего с лицом, совершившим деяние, имеет необратимый правовой характер. Отказ потерпевшего от осуществленного в соответствии с требованиями закона примирения после вынесения постановления о прекращении уголовного дела не является основанием для пересмотра ранее принятого решения. Это требование должно быть своевременно разъяснено потерпевшему судьей, прокурором, следователем или дознавателем. Решение о прекращении уголовного дела может быть пересмотрено только в связи с новыми или вновь открывшимися обстоятельствами. 

Примирение потерпевшего с обвиняемым должно быть процессуально оформлено. Устное заявление заносится в протокол. При этом занесению в протокол подлежит не только факт достигнутого примирения, но и факт возмещения причиненного вреда путем указания на способы и средства такого возмещения, времени его исполнения. Протокол, в который внесено устное заявление потерпевшего, должен быть подписан им и лицом, в отношении которого осуществляется уголовное преследование.

Решение о прекращении уголовного дела на основании ст. 25 УПК РФ может принять суд, прокурор, а следователь и дознаватель - с согласия прокурора. Прокурор, следователь и дознаватель с согласия прокурора могут принять такое решение на любом этапе дознания или предварительного следствия. Суд может принять такое решение на предварительном слушании  и в судебном заседании, а по  делам частного обвинения - во время всего судебного разбирательства вплоть до момента удаления суда для постановления приговора.

2.3. Основания и порядок прекращения уголовного преследования
В ч.1 ст. 27 УПК РФ установлено, что уголовное преследование в отношении подозреваемого или обвиняемого может прекращаться только по перечисленным в ней основаниям. 

В качестве первого из них названа непричастность подозреваемого или обвиняемого к совершению преступления. В п. 20 ст. 5 УПК РФ непричастность определяется как неустановленная причастность либо как установленная непричастность лица к совершению преступления. Неустановленная причастность – это недоказанность участия лица в совершении преступления. При этом, согласно принципу презумпции невиновности, наличие сомнений в виновности подозреваемого (обвиняемого), которые не могут быть устранены в порядке, установленном  УПК РФ, толкуются в пользу обвиняемого (подозреваемого). Установленная непричастность – это доказанность отсутствия в действиях лица состава преступления.

В постановлении о прекращении уголовного преследования должна быть  указана форма выражения непричастности подозреваемого или обвиняемого к совершению преступления. Указанное постановление только тогда будет законным и обоснованным, если следствие исчерпало все предусмотренные уголовно-процессуальным законом возможности доказывания причастности конкретного лица к совершению преступления.

 При прекращении уголовного дела по любому из пунктов ч. 1 ст. 24 УПК РФ подлежит прекращению и уголовное преследование в отношении конкретного лица или лиц. При этом в постановлении  надлежит указывать не только соответствующий пункт ст. 24 УПК РФ, но и п. 2 ч. 1 ст. 27 УПК РФ.

 Акт амнистии влечет за собой прекращение уголовного преследования по п. 3 ч. 1 ст. 27 УПК РФ. Это основание было предусмотрено и в прежнем УПК, но применительно к прекращению уголовного дела. Правила же его применения не изменены. В случае прекращения уголовного преследования по этому основанию требуется согласие подозреваемого или обвиняемого. Его возражение против использования этого основания не допускает прекращения уголовного преследования по п. 3 ст. 27 УПК РФ. В таком случае дело расследуется и рассматривается судом в обычном порядке.

Если по уголовному делу осуществляется уголовное преследование нескольких лиц, а правила амнистии касаются одного из них (или даже и нескольких), уголовное преследование прекращается только в отношении того лица или тех лиц, на действия которых распространяется амнистия. Уголовное дело в отношении иных лиц в таком случае расследуется в общем порядке. Лица, в отношении которых уголовное преследование было прекращено вследствие акта амнистии, в дальнейшем допрашиваются в качестве свидетелей.

 Существует и такое основание прекращения уголовного преследования, как наличие в отношении подозреваемого или обвиняемого вступившего в законную силу приговора по тому же обвинению либо определения суда или постановления судьи о прекращении уголовного дела по тому же обвинению. В этом основании находит реальное воплощение принцип справедливости, согласно которому никто не может нести уголовную ответственность дважды за одно и то же преступление.

Применение этого основания предполагает, что лицо, осуществляющее досудебное производство по уголовному делу, должно устанавливать наличие такого основания. Если подозреваемый или обвиняемый сообщает о том, что ранее он за это же деяние подвергался ответственности, его заявление подлежит немедленной проверке. Приговор, определение или постановление судьи о прекращении уголовного дела в отношении подозреваемого либо обвиняемого могут быть отменены ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств, а также по другим основаниям, указанным в настоящем Кодексе. До отмены в установленном законом порядке приговора, постановления или определения суда проведение следственных действий не допускается.

 Положение п. 5 ст. 27 УПК РФ о том, что основанием к прекращению уголовного преследования является наличие неотмененного постановления об отказе в возбуждении уголовного дела или о прекращении уголовного дела, также соответствует провозглашенному уголовным законодательством принципу справедливости, в соответствии с которым никто не может нести уголовную ответственность дважды за одно и то же преступление. Для правильного применения положений указанного пункта ст. 27 УПК РФ  необходимо убедиться в том, что не имеется оснований для отмены ранее вынесенного постановления. Такими основаниями может быть обнаружение новых или вновь открывшихся обстоятельств, а также незаконность или необоснованность ранее принятого постановления о прекращении уголовного преследования. Если при проверке законности и обоснованности ранее вынесенного постановления будет установлено, что основания для его отмены касаются других обвиняемых или подозреваемых, но не того лица, в отношении которого в настоящее время осуществляется уголовное преследование, подлежат применению правила п. 5 ст. 27 УПК РФ.

 В п. 6 ст. 27 УПК РФ изложены основания прекращения уголовного преследования в отношении Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий. 

Отказ Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации в даче согласия на  лишение неприкосновенности Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий, или отказ Совета Федерации в лишении неприкосновенности данного лица, влечет за собой прекращение в отношении него уголовного преследования.

Ч. 2 ст. 27 УПК РФ предусматривает общее правило для некоторых оснований прекращения уголовного преследования, в соответствии с которым прекращение не может допускаться, если обвиняемый или подозреваемый против этого возражает. 
Согласие подозреваемого, обвиняемого на прекращение уголовного преследования требуется в случаях: а) прекращения уголовного преследования в связи с истечением срока давности уголовного преследования; б) отсутствия заключения суда, необходимого для  возбуждения уголовного дела или для привлечения в качестве обвиняемого одного из лиц, указанных в п.  1-5, 9 и 10 ч.1 ст. 448 УПК РФ; в) в связи с примирением сторон; г) в связи с деятельным раскаянием. 

 Правила ч. 3 ст. 27 УПК РФ  соответствуют требованиям уголовного закона, установившего возраст, с которого наступает уголовная ответственность. Если к моменту совершения преступления лицо не достигло возраста, с которого наступает уголовная ответственность, уголовное преследование в отношении него подлежит прекращению. Если раньше указанный факт служил обстоятельством, исключающим производство по уголовному делу, то новый УПК установил, что в таких случаях прекращение уголовного преследования проводится по основанию, указанному в п. 2 ч. 1 ст. 24 УПК РФ, т.е. в связи с отсутствием в деянии состава преступления. Подобное уточнение представляется вполне обоснованным. Субъект преступления имеет определенный перечень признаков, в том числе и относящихся к возрасту (см. ст.20 УК РФ). 

В ч. 3 ст. 27 УПК РФ содержится еще одно положение. Оно касается прекращения уголовного преследования в отношении лиц с ограниченной вменяемостью. Уголовное преследование подлежит прекращению в отношении несовершеннолетнего, достигшего возраста, с которого наступает уголовная ответственность, если он вследствие отставания в психическом развитии, не связанного с психическим расстройством, не мог в полной мере сознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) и руководить ими в момент совершения преступления, предусмотренного уголовным законом. В этих случаях уголовное преследование в отношении такого лица также прекращается в связи с отсутствием состава преступления (п. 2 ч. 1 ст. 24 УПК РФ).

Положения этой части ст. 27 УПК РФ устанавливают механизм реализации правила, закрепленного в ч. 3 ст. 20 УК РФ. Для установления отставания в психическом развитии несовершеннолетнего требуются специальные познания, поэтому в таких случаях должна проводиться комплексная психолого-психиатрическая экспертиза. Кроме того, в подобных случаях, как и во всех предыдущих, собранными по делу доказательствами должно быть подтверждено совершение преступления лицом, в отношении которого принимается решение о прекращении уголовного преследования.  

 Ч. 4 ст. 27 УПК РФ предусматривает важное процессуальное правило, которое практике было известно и ранее. Согласно ему прекращение уголовного преследования в отношении подозреваемого или обвиняемого не влечет за собой в обязательном порядке прекращение уголовного дела.

Это позволяет при наличии оснований, предусмотренных ст. 27 УПК РФ, прекратив уголовное преследование в отношении конкретных лиц, продолжить производство по уголовному делу в целях установления виновных в совершении преступления.  

2.4. Прекращение уголовного преследования в связи с деятельным раскаянием.

Деятельное раскаяние является основанием для освобождения от уголовной ответственности лица, впервые совершившего преступление небольшой тяжести. Понятие деятельного раскаяния дано в ст. 75 УК РФ. 

При деятельном раскаянии суд, прокурор, а также следователь и дознаватель с согласия прокурора вправе, но не обязаны, прекратить уголовное преследование по уголовному делу о преступлении небольшой или средней тяжести в отношении подозреваемого, обвиняемого, который своим поведением подтвердил деятельное раскаяние. Согласно действующему законодательству деятельное раскаяние может выражаться в явке с повинной, возмещении ущерба, причиненного преступлением, устранении иного вреда. Для деятельного раскаяния характерно осознание подозреваемым или обвиняемым своей вины, которое находит выражение в совокупности указанных и иных действий. 

 По делам о преступлениях иных категорий прекращение уголовного преследования по основанию деятельного раскаяния осуществляется только в случаях, специально предусмотренных соответствующими статьями Особенной части УК РФ. Например, по делам о терроризме (ст. 205 УК РФ), захвате заложника (ст. 206 УК РФ), организации незаконного вооруженного формирования или участия в нем (ст. 208 УК РФ), даче взятки (ст. 291 УК РФ) и др. В комментариях к указанным статьям УК подчеркивается, что они содержат императивную формулировку: лицо освобождается от уголовной ответственности «в случае осуществления полного перечня действий, перечисленных в примечании к соответствующей статье УК РФ». Так, по делам о терроризме лицо, участвовавшее в подготовке акта терроризма, освобождается от уголовной ответственности, если оно своевременным предупреждением органов власти или иным способом способствовало предотвращению его осуществления и в его действиях не содержится иного состава преступления. По делам о даче взятке - в случае, если имело место вымогательство взятки со стороны должностного лица или если лицо добровольно сообщило органу, имеющему право возбудить уголовное дело, о даче взятки и т.п. При прекращении уголовного преследования в соответствии с примечаниями к различным статьям Особенной части УК РФ должны быть соблюдены все условия освобождения от уголовной ответственности, указанные в примечании. Неисполнение хотя бы одного из условий, перечисленных в примечаниях к соответствующим статьям УК РФ, исключает возможность прекращения уголовного преследования в соответствии с ч. 2 ст. 28 УПК РФ. 

 Прекращение уголовного преследования в связи с деятельным раскаянием не является основанием для реабилитации лица. Поэтому ч. 3 ст. 28 УПК РФ установлено правило, согласно которому лицу должны быть разъяснены основания прекращения уголовного преследования в соответствии с ч. 1 и 2 указанной статьи. При этом лицу следует разъяснять содержание имеющегося у него права возражать против прекращения уголовного преследования на основании положений этой статьи. 

 Прекращение уголовного преследования по основаниям, указанным в ч. 1 ст. 28 УПК РФ, не допускается, если лицо возражает против такого прекращения. При этом производство по делу продолжается в обычном порядке. 

Ч. 4 ст. 28 УПК РФ не упоминает основания прекращения уголовного преследования, которые предусмотрены ч. 2 этой же статьи. Следует отметить, что в предыдущей части этой же статьи было предусмотрено возражение против прекращения уголовного преследования и в случае применения оснований, закрепленных в ч. 2  ст. 28 УПК РФ. Различные правовые последствия, возникающие в этих случаях, прямо связаны с тем, что если деятельное раскаяние проявляется по делам небольшой или средней тяжести, прекращение уголовного дела – право, а не обязанность следователя. Если же оно используется в качестве основания для прекращения производства по делам иной тяжести, его использование для прекращения дела – обязанность лиц, осуществляющих досудебное производство. В этих условиях возражения обвиняемого или подозреваемого против прекращения уголовного преследования не препятствуют его прекращению. 

Приказ Генерального прокурора РФ от 5 июля 2002 г. № 39 «Об организации прокурорского надзора за законностью уголовного преследования в стадии досудебного производства»   устанавливает обязанность прокуроров давать согласие на освобождение лица от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием только после тщательного изучении всех обстоятельств совершенного уголовно-наказуемого деяния и при наличии условий и оснований, предусмотренных уголовно-процессуальным кодексом. При установлении факта, что постановление следователя вынесено с нарушением УПК РФ, прокурор отказывает в даче согласия на прекращение уголовного преследования. В этом случае постановление следователя в законную силу не вступает.

§ 3. Окончание предварительного следствия с направлением дела с обвинительным заключением в суд
Признав, что все следственные действия по уголовному делу произведены, а собранные доказательства достаточны для составления обвинительного заключения, следователь уведомляет об этом обвиняемого и разъясняет ему предусмотренное ст. 217 УПК РФ право на ознакомление со всеми материалами уголовного дела как лично, так и с помощью защитника, законного представителя, о чем составляется протокол в соответствии со ст.ст. 166 и 167 УПК РФ.
Следователь уведомляет об окончании следственных действий также защитника, законного представителя обвиняемого, если они участвуют в уголовном деле, а также потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика и их представителей (ч. 1 и 2 ст. 215 УПК РФ).

Таким образом, право на ознакомление с материалами дела после окончания производства всех следственных действий и до составления обвинительного заключения УПК РФ предоставляет:

1) обвиняемому; 

2) защитнику;

3) законному представителю;

4) потерпевшему;

5) представителю потерпевшего;

5) гражданскому истцу или его представителю;

6) гражданскому ответчику или его представителю.

Различие заключается в том, что следователь обязан предоставить обвиняемому, его защитнику и законному представителю реальную возможность ознакомиться с материалами уголовного дела, даже если они специально и не просили об этом. От них не требуется подачи ходатайства об ознакомлении с материалами дела. Другие же лица, имеющие право на ознакомление с делом (потерпевший, гражданский истец, гражданский ответчик и их представители), знакомятся с материалами дела только в том случае, если они заявляют ходатайство об этом (ч. 1 ст. 216 УПК РФ).

Кроме того, обвиняемый, его защитник и законный представитель знакомятся со всеми материалами дела (ч. 1 ст. 215 УПК РФ); тогда как гражданский истец, гражданский ответчик или их представители знакомятся с материалами дела лишь в той части, которая относится к гражданскому иску; наконец, потерпевший и его представитель знакомятся с материалами дела полностью или частично. При этом в законе не указано, по чьей инициативе может быть ограничен объем материалов, предоставляемых для ознакомления потерпевшему и его представителю: следователя или самого потерпевшего. Не указаны также и критерии определения объема материалов, предоставляемых для ознаком​ления потерпевшему и его представителю.

Представляется, что потерпевшему и его представителю должны предъявляться для ознакомления материалы дела о том преступлении, которым ему причинен вред. Знакомить каждого потерпевшего со всеми материалами дела, в том числе относящимися к преступлениям, не имеющим отношения к данному потерпевшему, нет смысла, поэтому закон и не требует этого. 
Потерпевший и его представитель, гражданский истец, гражданский ответчик или их представители знакомятся с материалами дела прежде ознакомления с ними обвиняемого и его защитника.

Последовательность ознакомления с материалами дела каждого потер​певшего, его представителя, гражданского истца, гражданского ответчика или их представителей определяет следователь с учетом мнений каждого из них по этому вопросу.

Порядок ознакомления с материалами дела потерпевшего, его представителя, гражданского истца, гражданского ответчика или их представителей аналогичен порядку ознакомления с материалами дела обвиняемого и его защитника (ч. 2 ст. 216, ст.ст. 217, 218 УПК РФ).

Это означает, что при ознакомлении с материалами дела и после ознакомления им предоставлены те же права, что и обвиняемому и его защитнику, и об ознакомлении каждого из них должен быть составлен протокол ознакомления.

Если по заявленным ходатайствам кого-либо из участников ознакомления с материалами дела следователь произвел дополнительные следственные действия, приобщил к делу дополнительные материалы, то об этом должны быть уведомлены потерпевший, его представитель, гражданский истец, гражданский ответчик или их представители, обвиняемый, защитник, законный представитель. Каждому из них (с учетом ранее изложенных особенностей) предоставляется воз​можность ознакомиться с дополнительными материалами (ч. 2 ст. 219 УПК РФ).

Если защитник, законный представитель обвиняемого или представитель потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика по уважительным причинам не могут явиться для ознакомления с материалами уголовного дела в назначенное время, то следователь откладывает ознакомление на срок не более 5 суток (ч. 3 ст. 215 УПК РФ). 

После ознакомления с материалами уголовного дела потерпевшего, его представителя следователь приступает к ознакомлению с материалами уголовного дела обвиняемого, его защитника и законного представителя.

Материалы оконченного расследованием уголовного дела должны быть предъявлены обвиняемому, содержащемуся под стражей, и его защитнику не позднее, чем за 30 суток до окончания предельного срока содержания под стражей (12 или 18 месяцев – ч. 2, 3 ст. 109 УПК РФ).

Если это правило нарушено, и материалы уголовного дела были предъявлены обвиняемому и его защитнику позднее чем за 30 суток до окончания предельного срока содержания под стражей, то по его истечении обвиняемый подлежит немедленному освобождению (ч. 5 и 6 ст. 109 УПК РФ). При этом за обвиняемым и его защитником сохраняется право на ознакомление с материалами уголовного дела.

По общему правилу обвиняемый и его защитник знакомятся с материалами уголовного дела вместе. По ходатайству обвиняемого и его защитника следователь предоставляет им возможность знакомиться с материалами уголовного дела раздельно. Если в производстве по уголовному делу несколько обвиняемых, то последовательность предоставления им и их защитникам материалов уголовного дела устанавливается следователем (ч. 1 ст. 217 УПК РФ).

Если избранный обвиняемым защитник не может явиться для ознакомления с материалами уголовного дела, следователь по истечении 5 суток вправе предложить обвиняемому избрать другого защитника или при наличии ходатайства обвиняемого принимает меры для явки другого защитника. Если обвиняемый отказывается от назначенного защитника, то следователь предъявляет ему материалы уголовного дела для ознакомления без участия защитника, а если участие защитника является обязательным (ст. 51 УПК РФ), то в ознакомлении участвует назначенный следователем защитник.

Ознакомление обвиняемого с материалами уголовного дела может не производиться, если обвиняемый, не содержащийся под стражей, не является для ознакомления с материалами уголовного дела без уважительных причин либо иным образом уклоняется от ознакомления. В этом случае следователь по истечении 5 суток со дня объявления об окончании следственных действий либо со дня окончания ознакомления с материалами уголовного дела иных участников уголовного судопроизводства составляет обвинительное заключение и направляет материалы уголовного дела прокурору.

Следователь предъявляет обвиняемому и его защитнику подшитые и пронумерованные материалы уголовного дела. Для ознакомления предъявляются также вещественные доказательства и, по просьбе обвиняемого или его защитника, фотографии, материалы, аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки и иные приложения к протоколам следственных действий.

Из общего правила о предоставлении обвиняемому и его защитнику для ознакомления всех материалов уголовного дела имеется одно исклю​чение.

В соответствии с ч. 9 ст. 166 УПК РФ «при необходимости обеспечить безопасность потерпевшего, его представителя, свидетеля и близких родственников, родственников и близких лиц следователь вправе в протоколе следственного действия, в котором участвует потерпевший, его законный представитель или свидетель, не приводить данные об их личности. В этом случае следователь с согласия прокурора выносит постановление, в котором излагаются причины принятия решения о сохранении в тайне этих данных, указывается псевдоним участника следственного действия и приводится образец его подписи, которые он будет использовать в протоколах следственных действий, произведенных с его участием. Постановление помещается в конверт, который после этого опечатывается и приобщается к уголовному делу».

В соответствии с ч. 1 ст. 217 УПК РФ именно этот опечатанный конверт (конверты) и не предоставляется для ознакомления обвиняемому и его защитнику.

В процессе ознакомления с материалами уголовного дела, состоящего из нескольких томов, обвиняемый и его защитник вправе повторно обращаться к любому из томов уголовного дела, а также выписывать любые сведения и в любом объеме, снимать копии с документов, в том числе с помощью технических средств (но за свой счет). Копии документов и выписки из уголовного дела, в котором содержатся сведения, составляющие государственную или иную охраняемую федеральным законом тайну, хранятся при уголовном деле и предоставляются обвиняемому и его защитнику во время судебного разбирательства (ч. 2 ст. 217 УПК РФ). 

Обвиняемый и его защитник не могут ограничиваться во времени, необходимом им для ознакомления с материалами уголовного дела (ч. 3 ст. 217 УПК РФ).

Часть 6 ст. 201 УПК РСФСР предусматривала возможность ограниче​ния следователем с согласия прокурора срока для ознакомления с мате​риалами дела обвиняемого и его защитника, если они явно затягивали ознакомление.

В УПК РФ первоначально аналогичного правила не было, поскольку в случае умышленного затягивания ознакомления с материалами дела обвиняемым и (или) его защитником (при условии, если материалы уголовного дела были предъявлены для ознакомления вовремя, т.е. не позднее, чем за 30 дней до момента окончания предельного срока содержания под стражей) суд может продлить срок содержания под стражей на неопределенный период (до момента окончания ознакомления с материалами уголовного дела). Такой вывод следует из анализа ч.ч. 7 и 8 ст. 109 УПК РФ.

По смыслу норм, в них содержащихся, если обвиняемому или его защитнику не хватило 30 суток для ознакомления с материалами уголовного дела, следователь с согласия прокурора субъекта РФ не позднее чем за 5 суток до истечения предельного срока содержания под стражей вправе возбудить ходатайство перед судом субъекта РФ о продлении этого срока.

И судья вправе продлить срок содержания под стражей до момента окончания ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами уголовного дела, если, конечно, материалы для ознакомления были предоставлены за 30 суток до истечения предельного срока содержания под стражей.
Однако порядок, при котором срок ознакомления с материалами уголовного дела никоим образом не ограничивался, был, в то же время, не самым лучшим из возможных, поскольку он нарушал права других обвиняемых, которые уже ознакомились с материалами уголовного дела, но не могли рассчитывать на реализацию своего права на рассмотрение судом дела без неоправданного промедления (в силу действий других обвиняемых по делу), а также права потерпевших на судебную защиту.  Кроме того, этот порядок создавал ситуацию правовой неопределенности (поскольку затягивать изучение материалов дела можно было на сколь угодно долгий срок, в том числе и до истечения срока давности привлечения к уголовной ответственности).

Поэтому Федеральным законом от 04.07.2003 г. в ч.3 ст. 217 УПК РФ, в дополнение к  правилу о недопустимости ограничения обвиняемого и его защитника во времени, необходимом им для ознакомления с материалами уголовного дела, было внесено уточнение, в соответствии с которым, если содержащийся под стражей обвиняемый и его защитник явно затягивают время ознакомления с материалами уголовного дела, то на основании судебного решения, принимаемого в порядке, установленном статьей 125 УПК РФ, им устанавливается определенный срок для ознакомления с материалами уголовного дела. В случае, если обвиняемый и его защитник без уважительных причин не ознакомились с материалами уголовного дела в установленный судом срок, следователь вправе принять решение об окончании производства данного процессуального действия, о чем выносит соответствующее постановление и делает отметку в протоколе ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами уголовного дела.
По окончании ознакомления с материалами уголовного дела обвиняемого и его защитника следователь разъясняет обвиняемому его право ходатайствовать:

1. О рассмотрении уголовного дела судом с участием присяжных заседателей. При этом следователь разъясняет особенности рассмотрения уголовного дела этим судом, права обвиняемого в судебном разбирательстве и порядок обжалования судебного решения. Если один или несколько обвиняемых отказываются от суда с участием присяжных заседателей, то следователь решает вопрос о выделении уголовных дел в отношении этих обвиняемых в отдельное производство. При невозможности выделения уголовного дела в отдельное производство уголовное дело рассматривается судом с участием присяжных заседателей.

С участием присяжных могут быть рассмотрены уголовные дела о преступлениях, предусмотренных ст.ст. 105 частью второй, 126 частью третьей, 131 частью третьей, 152 частью третьей, 205, 206 частями второй и третьей, 208 частью первой, 209–211, 212 частью первой, 227, 263 частью третьей, 267 частью третьей, 269 частью третьей, 275–279, 281, 290 частями третьей и четвертой, 294–302, 303 частями второй и третьей, 304, 305, 316, 317, 318 частью второй, 321 частью третьей, 322 частью второй, 353–358, 359 частями первой и второй и 360 Уголовного кодекса Российской Федерации (п. 2 ч. 2 ст. 30, п. 1 ч. 3 ст. 31 УПК РФ).

2. О рассмотрении уголовного дела коллегией из трех судей федерального суда общей юрисдикции. 

Данный судебный состав имеет право рассматривать уголовные дела о тяжких и особо тяжких преступлениях при наличии ходатайства обвиняемого, заявленного до назначения судебного заседания.
3. О применении особого порядка судебного разбирательства. В соответствии с ч. 1 ст. 314 УПК РФ обвиняемый вправе при наличии согласия государственного или частного обвинителя и потерпевшего заявить о согласии с предъявленным ему обвинением и ходатайствовать о постановлении приговора без проведения судебного разбирательства по уголовным делам о преступлениях, наказание за которые, предусмотренное Уголовным кодексом Российской Федерации, не превышает десяти лет лишения свободы. В этом случае наказание, назначенное судьей, не может превышать две трети максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за совершенное преступление.

4. О проведении предварительных слушаний – в случаях, предусмотренных ст. 229 УПК РФ. Ч. 2 ст. 229 УПК РФ устанавливает основания проведения предварительного слушания. К ним относятся:

а) наличие ходатайства стороны об исключении доказательства, заявленного стороной после ознакомления с материалами уголовного дела либо после направления уголовного дела с обвинительным заключением или обвинительным актом в суд в течение 3 суток со дня получения обвиняемым копии обвинительного заключения или обвинительного акта;

б) наличие основания для возвращения уголовного дела прокурору;

в) наличие основания для приостановления или прекращения уголовного дела;

г) наличие необходимости решения вопроса о рассмотрении уголовного дела судом с участием присяжных заседателей.

Из анализа этих оснований следует, что у обвиняемого возникает необходимость заявить ходатайство о проведении предварительного слушания, если он считает:

1) что должны быть исключены определенные доказательства, полученные, с его точки зрения, с нарушением закона;

2) уголовное дело должно быть прекращено или приостановлено;

3) дело должно быть возвращено прокурору для устранения недостатков;

4) если он желает, чтобы его дело рассматривалось судом присяжных. 
О том, что указанные выше права разъяснены обвиняемому, делается запись в протоколе ознакомления с материалами уголовного дела. В протоколе также отражается заявленное им желание воспользоваться каким-либо из этих прав или отказ от них.

Протокол об ознакомлении с материалами уголовного дела составляется с соблюдением общих правил, установленных ст.ст. 166 и 167 УПК РФ. Может быть составлен один протокол об озна​комлении с материалами дела обвиняемого, его защитника и законного представителя. Но в отношении каждого обвиняемого (если обвиняемых нес​колько) составляется отдельный протокол.

Потерпевшему, его представителю, гражданскому истцу, гражданскому ответчику или их представителям, обвиняемому, защитнику, законному представителю предоставлено право заявлять ходатайства как в процессе ознакомления с материалами уголовного дела, так и после ознакомления с ними. Ходатайства могут быть не только о дополнении предварительного следствия, но и любые другие: о прекращении дела, об изменении меры пресечения, об изменении обвинения и т.п.

Если следователь удовлетворяет заявленное ходатайство, он выполняет то, о чем ходатайствовал участник ознакомления с материалами уголовного дела
. Выполнение производства следователем дополнительных следственных или иных процессуальных действий по заявленным ходатайствам не препятствует продолжению ознакомления с материалами уго​ловного дела другими участниками (ч. 1 ст. 219 УПК РФ).

Как уже отмечалось, в этих случаях участникам ознакомления предоставляется возможность ознакомиться с дополнительными материалами, но вновь знакомить их со всеми материалами дела (как это было установлено в УПК РСФСР) не требуется.

В случае полного или частичного отказа в удовлетворении заявленного ходатайства следователь выносит об этом постановление, которое доводится до сведения заявителя. При этом ему разъясняется порядок обжалования данного постановления (ч. 3 ст. 219 УПК РФ).

Ходатайство подлежит рассмотрению и разрешению непосредственно после его заявления. В случаях, когда немедленное принятие решения по ходатайству, заявленному в ходе предварительного расследования, невозможно, оно должно быть разрешено не позднее 3 суток со дня его заявления (ст. 121 УПК РФ). Отказ в удовлетворении ходатайства может быть обжалован прокурору.

Прокурор рассматривает жалобу в течение 3 суток со дня ее получения. В исключительных случаях, когда для проверки жалобы необходимо истребовать дополнительные материалы либо принять иные меры, допускается рассмотрение жалобы в срок до 10 суток, о чем извещается заявитель (ч. 1 ст. 124 УПК РФ).

Закончив ознакомление с материалами уголовного дела и разрешив все заявленные ходатайства, следователь приступает к составлению обвинительного заключения. Новый УПК РФ существенно облегчает эту работу, поскольку по существу обвинительное заключение не будет содержать описательно-мотивировочной части. В отличие от УПК РСФСР, который требовал, чтобы в обвинительном заключении не только излагалось содержание доказательств, но и был дан их анализ, указывались причины, по которым следователь отверг одни из них и считает доброкачественными другие, ст. 220 УПК РФ требует лишь, чтобы в обвинительном заключении всего лишь содержался перечень доказательств, подтверждающих обвинение, и перечень доказательств, на которые ссылается сторона защиты. При этом, в соответствии с п. 13 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 05.03.2004 № 1 «Под перечнем доказательств, подтверждающих обвинение, а также под перечнем доказательств, на которые ссылается сторона защиты, понимается не только ссылка в обвинительном заключении на источники доказательств, но и приведение в обвинительном заключении или обвинительном акте краткого содержания доказательств, поскольку в силу части 1 статьи 74 УПК РФ доказательствами по уголовному делу являются любые сведения, на основе которых суд, прокурор, следователь, дознаватель в порядке, определенном Уголовно-процессуальным кодексом Российской Федерации, устанавливает наличие или отсутствие обстоятельств, подлежащих доказыванию при производстве по уголовному делу». 
В соответствии со ст. 220 УПК РФ в обвинительном заключении следователь указывает:

1) фамилии, имена и отчества обвиняемого или обвиняемых;

2) данные о личности каждого из них;

3) существо обвинения, место и время совершения преступления, его способы, мотивы, цели, последствия и другие обстоятельства, имеющие значение для данного уголовного дела;

4) формулировку предъявленного обвинения с указанием пункта, части, статьи Уголовного кодекса Российской Федерации, предусматривающих ответственность за данное преступление;

5) перечень доказательств, подтверждающих обвинение;

6) перечень доказательств, на которые ссылается сторона защиты;

7) обстоятельства, смягчающие и отягчающие наказание;

8) данные о потерпевшем, характере и размере вреда, причиненного ему преступлением;

9) данные о гражданском  истце и гражданском ответчике.
Обвинительное заключение должно содержать ссылки на тома и листы уголовного дела.

Обвинительное заключение подписывается следователем с указанием места и даты его составления. 

К обвинительному заключению прилагается список подлежащих вызову в судебное заседание лиц со стороны обвинения и защиты с указанием их места жительства и (или) места нахождения.

К обвинительному заключению также прилагается справка о сроках следствия, об избранных мерах пресечения с указанием времени содержания под стражей и домашнего ареста, вещественных доказательствах, гражданском иске, принятых мерах по обеспечению гражданского иска и возможной конфискации имущества, процессуальных издержках, а при наличии у обвиняемого, потерпевшего иждивенцев – о принятых мерах по обеспечению их прав. В справке должны быть указаны соответствующие листы уголовного дела.

После подписания следователем обвинительного заключения уголовное дело немедленно направляется прокурору. В случаях, если обвиняемый не владеет или недостаточно владеет языком, на котором ведется производство (ст. 18 УПК РФ), следователь обеспечивает перевод обвинительного заключения.

В соответствии со ст. 221 УПК РФ прокурор рассматривает поступившее от следователя уголовное дело с обвинительным заключением и в течение 5 суток принимает по нему одно из следующих решений:

1) об утверждении обвинительного заключения и о направлении уголовного дела в суд. Прокурор может составить новое обвинительное заключение. В этом случае прокурор не выносит специального постановления; 

2) о прекращении уголовного дела либо уголовного преследования в отношении отдельных обвиняемых полностью или частично;

3) о возвращении уголовного дела следователю для производства дополнительного следствия или пересоставления обвинительного заключения и устранения выявленных недостатков со своими письменными указаниями;

4) о направлении уголовного дела вышестоящему прокурору для утверждения обвинительного заключения, если оно подсудно. Если прокурор утвердил обвинительное заключение, то он направляет уголовное дело с обвинительным заключением в суд.
Решения, указанные в п. 2–4, прокурор оформляет путем вынесения постановления.
Кроме того, прокурор вправе:

1) при утверждении обвинительного заключения изменить объем обвинения либо квалификацию действий обвиняемого по уголовному закону о менее тяжком преступлении; 

2) отменить или изменить ранее избранную обвиняемому меру пресечения (включая отмену или изменение меры пресечения в виде заключения под стражу). Прокурор также вправе избрать меру пресечения, если таковая не была применена, за исключением домашнего ареста и содержания под стражей; 

3) дополнить или сократить список лиц, подлежащих вызову в суд, за исключением списка свидетелей со стороны защиты. 

4) установив, что следователь нарушил требования части пятой статьи 109 УПК РФ (т.е. материалы оконченного расследования были предъявлены обвиняемому и его защитнику менее, чем за 30 суток до окончания предельного срока содержания под стражей), а предельный срок содержания обвиняемого под стражей истек, прокурор изменяет данную меру пресечения.
В указанных выше случаях прокурор  также выносит соответствующее постановление.

Обвиняемому вручается копия обвинительного заключения с приложениями. Данное правило имеет существенное значение, поскольку ознакомление с текстом обвинительного заключения – необходимая возможность для осуществления обвиняемым своего права на защиту. с учетом этого, УПК РФ (п.2 ч.1 ст. 237 УПК РФ) предусматривает необходимость возвращения судом уголовного дела прокурору из предварительного слушания, если обнаружится, что прокурор не выполнил свою обязанность по вручению обвиняемому копии обвинительного заключения.

Однако, поскольку не исключены случаи, когда обвиняемый будет уклоняться от получения копии обвинительного заключения, в целях затруднения дальнейшего производства по уголовному делу, закон предусматривает, что если обвиняемый отказался от получения копии обвинительного заключения либо не явился по вызову или иным образом уклонился от получения копии обвинительного заключения, то прокурор вправе направить уголовное дело в суд с указанием причин, по которым копия обвинительного заключения не была вручена обвиняемому (ч.4 ст. 222 УПК РФ). Если суд в предварительном слушании признает такое решение прокурора законным и обоснованным, то он продолжает производство по делу, не возвращая уголовное дело прокурору.
Копии обвинительного заключения вручаются также защитнику и потерпевшему, если они об этом ходатайствуют.
О направлении уголовного дела в суд прокурор уведомляет потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика и (или) их представителей. При этом указанным лицам разъясняется право заявлять ходатайства о проведении предварительного слушания в порядке, установленном главой 15 УПК РФ. 

ГЛАВА 19. ДОЗНАНИЕ

§ 1. Понятие и виды дознания
Дознание – одна из форм предварительного расследования. Поэтому дознанием можно считать только уголовно-процессуальную деятельность по раскрытию и расследованию преступлений. Оперативно-розыскная деятельность  также имеет немаловажное, а нередко решающее значение в раскрытии преступлений. Но эта деятельность не относится к дознанию, а является самостоятельным видом правоохранительной деятельности (оперативно-розыскной деятельностью).

Действующий УПК РФ, как  и ранее действовавший УПК РСФСР, фактически предусматривает два вида дознания:

1. Дознание по делам, по которым предварительное следствие обязательно.

2. Дознание по делам, по которым предварительное следствие не обязательно. 

Авторы одного из Комментариев к УПК считают, что деятельность органов дознания по возбуждению уголовного дела и производству неотложных следственных действий по делам, по которым производство предварительного следствия не обязательно, не является дознанием
. Однако это не так.

Эта позиция противоречит устоявшимся в науке уголовного процесса общетеоретическим концепциям, касающимся,  в частности, понятия уголовно-процессуальной деятельности, системы стадий, понятия и содержания досудебного производства. Досудебное производство включает две стадии: стадию возбуждения уголовного дела и стадию предварительного расследования.  При этом по одним возбужденным уголовным делам следователь сразу (после возбуждения прокурором уголовного дела или после дачи им согласия на возбуждение уголовного дела) принимает дело к своему производству и приступает к производству расследования. В других же случаях дело поступает к следователю только после того, как орган дознания произведет по нему неотложные следственные действия (по своему усмотрению) и направит уголовное дело прокурору (для передачи следователю) (ст. 149 УПК РФ, ч. 2 ст. 40 УПК РФ). Возникает вопрос, что же представляет собой деятельность органов дознания, производимая по возбужденному уголовному делу без получения уполномочия или поручения от следователя на производство конкретных следственных действий? Эта деятельность, очевидно нельзя отнести к производству предварительного следствия, поскольку должностным лицом, уполномоченным  на производство предварительного следствия, является, в соответствии с ч.1 ст. 38 УПК РФ, следователь. УПК РФ разрешает также производить отдельные следственные действия или предварительное следствие в целом прокурору (ч.2 ст. 37 УПК РФ) и начальнику следственного отдела (ч.2 ст. 39 УПК РФ), но не органу дознания. Орган дознания имеет лишь право выполнять неотложные следственные действия по делам, по которым производство предварительного следствия обязательно. Такая деятельность, хотя она и не названа в УПК РФ дознанием, по существу является именно производством дознания по делам, по которым обязательно производство предварительного следствия.

§ 2. Дознание по делам, по которым предварительное следствие обязательно
В соответствии со ст. 157 УПК РФ при наличии признаков преступления, по которому производство предварительного следствия обязательно, орган дознания в порядке, установленном ст. 146 УПК, возбуждает уголовное дело и проводит по нему неотложные следственные действия. 

Исходя из содержания этой нормы, следует сделать вывод, что, получив заявление или иное сообщение о преступлении, уполномоченное начальником органа дознания должностное лицо при обнаружении им признаков преступления составляет рапорт. Затем согласно ст.ст. 144, 146 УПК РФ должна быть проведена проверка. Допускается в ходе этой проверки производство осмотра места происшествия, освидетельствования, назначения экспертизы. Если принимается решение о возбуждении уголовного дела, должно быть вынесено соответствующее постановление и получено согласие прокурора на возбуждение уголовного дела. Давая согласие на возбуждение уголовного дела, прокурор может им поручить расследование этого дела следователю или передать его органу дознания для производства неотложных следственных действий. 
После получения согласия прокурора уголовное дело считается возбужденным, и с этого момента исчисляется срок расследования и, соответственно, 10-суточный срок, в течение которого должны быть выполнены неотложные следственные действия (ч. 3. ст. 157 УПК РФ). Этот срок является предельным и не может быть продлен ни прокурором, ни начальником органа дознания. После выполнения неотложных следственных действий уголовное дело передается прокурору для определения дальнейшей подследственности. 

Как уже отмечалось ранее, если уголовное дело возбуждают капитаны морских или речных судов, находящихся в дальнем плавании, руководители геологоразведочных партий или зимовок, удаленных от мест расположения органов дознания, главы дипломатических представительств или консульских учреждений Российской Федерации, они незамедлительно уведомляют прокурора о начатом расследовании. В данном случае постановление о возбуждении уголовного дела и материалы передаются прокурору незамедлительно, как только появляется  для этого реальная возможность. 

Таким образом, при возбуждении уголовного дела этими должностными лицами срок дознания может быть и более 10 суток, в том числе и по делам, по которым производство предварительного следствия обязательно.

После направления уголовного дела прокурору орган дознания может производить по нему следственные действия и оперативно-розыскные мероприятия только по поручению следователя. В случае направления прокурору уголовного дела, по которому не обнаружено лицо, совершившее преступление, орган дознания обязан принимать розыскные и оперативно-розыскные меры для установления лица, совершившего преступление, уведомляя следователя об их результатах (ч.4 ст. 157 УПК РФ).

Согласно п.19 ст. 5 УПК РФ неотложные следственные действия - это действия, осуществляемые органом дознания после возбуждения уголовного дела, по которому производство предварительного следствия обязательно, в целях обнаружения и фиксации следов преступления, а также доказательств, требующих незамедлительного закрепления, изъятия и исследования.

Таким образом, в конкретной ситуации можно признать неотложным любое следственное действие из числа указанных в УПК РФ.

Статья 157 УПК РФ разграничивает также полномочия между различными органами дознания по производству неотложных следственных действий. В соответствии с ч. 2 этой статьи: 

- органы федеральной службы безопасности проводят неотложные следственные действия по уголовным делам о преступлениях, отнесенных к подследственности следователей ФСБ;

- таможенные органы – по уголовным делам о преступлениях, предусмотренных ст.ст. 188 части вторая – четвертая, 189, 190, 193 УК РФ;

- командиры воинских частей и соединений, начальники военных учреждений и гарнизонов – по уголовным делам о преступлениях, совершенных военнослужащими, гражданами, проходящими военные сборы, а также лицами гражданского персонала Вооруженных Сил РФ, других войск, воинских формирований и органов в связи с исполнением ими своих служебных обязанностей или в расположении части, соединения, учреждения, гарнизона;

- начальники учреждений и органов уголовно-исполнительной системы – по уголовным делам о преступлениях против установленного порядка несения службы, совершенных сотрудниками соответствующих учреждений и органов, а равно о преступлениях, совершенных в расположении указанных учреждений и органов иными лицами;

- иные должностные лица, которым предоставлены полномочия органов дознания (капитаны морских и речных судов, начальники зимовок и геологоразведочных партий, главы дипломатических представительств и консульских учреждений РФ) – в соответствии с ч. 3 ст. 40 УПК РФ. 

По всем другим делам, по которым предварительное следствие является обязательным, по смыслу ч. 2 ст. 157 и п. 2 ч. 3 ст. 151 неотложные следственные действия вправе производить дознаватели органов внутренних дел. 

§ 3. Дознание  по делам, по которым предварительное следствие не является обязательным
Предварительное следствие не обязательно, а значит, расследование может производиться в форме дознания при наличии одновременно двух условий:

1) дело возбуждено в отношении конкретного лица;

2) дело относится к числу тех, которые указаны в ч. 3 ст. 150 УПК РФ.

Часть 3 ст. 150 УПК РФ содержит исчерпывающий перечень преступлений, по которым орган дознания вправе самостоятельно производить расследование в форме дознания (при условии их очевидности). Все эти преступления относятся к категории небольшой и средней тяжести. По всем без исключения тяжким и особо тяжким преступлениям расследование может производиться только в форме предварительного следствия. 

Как и ранее УПК РСФСР, УПК РФ предоставляет прокурору право заменить дознание по любому из указанных выше дел на предварительное следствие. 

Вместе с тем, в отличие от УПК РСФСР, УПК РФ устанавливает возможность замены предварительного следствия на дознание. В соответствии с п. 2 ч. 3 ст. 150 УПК РФ расследование в форме дознания возможно по любому  преступлению небольшой и средней тяжести (но также только в том случае. если оно возбуждено в отношении конкретного лица). 

Замена дознания на предварительное следствие, равно как и предварительного следствия на дознание, возможна лишь по письменному указанию прокурора. 

В соответствии с ч. 1 ст. 223 УПК РФ, дознание по уголовным делам, указанным в ч. 3 ст. 150 УПК РФ, возбуждаемым в отношении конкретных лиц, производится в порядке, установленном главами 22 и 24-29 УПК РФ с изъятиями, предусмотренными главой 32 УПК РФ. Из этой нормы следует, что на дознание, как и на предварительное следствие, распространяются общие условия предварительного расследования: правила о территориальной подследственности, отводах, соединения и выделения уголовного дела или материалов уголовного дела, участия специалистов, переводчика, понятых, общие условия производства следственных действий и порядок производства каждого из них и т.д.

Следует также отметить, что, хотя об этом в ч. 1 ст. 223 УПК РФ прямо не сказано, при производстве дознания следует руководствоваться и нормами общей части уголовно-процессуального кодекса (главы 1-18 УПК РФ), а также нормами, устанавливающими порядок возбуждения уголовных дел (глава 19 УПК РФ).

Особенностями дознания как одной из форм предварительного расследования, отличающего эту форму от предварительного следствия, являются:

1. Сроки. В соответствии с ч. 2 ст. 223 УПК РФ дознание производится в течение 20 суток со дня возбуждения уголовного дела и до дня принятия решения о направлении уголовного дела прокурору. Этот срок может быть продлен прокурором, но не более чем на 10 суток. 

Таким образом, максимальный срок дознания – 30 дней, и никто этот срок продлить не вправе. Это означает, что если в указанный срок расследование в форме дознания не завершено, прокурор должен письменным указанием передать дело для дальнейшего расследования следователю, и расследование будет завершено уже в форме предварительного следствия. 

2. Статья 224 УПК РФ устанавливает следующее правило. В отношении лица, подозреваемого в совершении преступления, дознаватель вправе возбудить перед судом с согласия прокурора ходатайство об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу в порядке, установленном ст. 108 УПК РФ. В этом случае обвинительный акт составляется не позднее 10 суток со дня заключения подозреваемого под стражу. 

При невозможности составить обвинительный акт в этот срок, подозреваемому предъявляется обвинение в порядке, установленном главой 23 УПК (т.е. дело передается для производства предварительного следствия), либо данная мера пресечения отменяется. 

Однако следует заметить, что:

1) в ст.ст. 97, 100-108 УПК РФ, наряду с другими лицами, которые вправе избрать в отношении подозреваемого меру пресечения, указан и дознаватель. Значит, в качестве меры пресечения дознаватель может избрать не только заключение под стражу, но и любую иную из числа мер пресечения, указанных в ст. 98 УПК РФ;

2) ст. 100 УПК РФ устанавливает общие правила избрания любой меры пресечения (а не только заключения под стражу). При избрании любой меры пресечения в отношении подозреваемого обвинение должно быть ему предъявлено не позднее 10 суток с момента применения меры пресечения. Если в этот срок обвинение не предъявляется, то мера пресечения немедленно отменяется;

3) ч.2 ст. 224 УПК РФ (в этой норме 10-суточный срок предлагается исчислять с момента заключения под стражу) противоречит ст. 100 УПК РФ, в соответствии с которой, если обвиняемый был задержан, а затем заключен под стражу, 10-суточный срок исчисляется с момента задержания. Поскольку ст. 100 УПК РФ расположена в Общей части УПК, следует руководствоваться именно этой статьей. 

Таким образом, если дознаватель решил избрать в отношении подозреваемого любую меру пресечения (а не только заключение под стражу), срок дознания фактически сокращается до 10 суток, исчисляемых с момента задержания или избрания меры пресечения. И этот срок не может быть продлен прокурором в порядке ч. 2 ст. 223 УПК РФ еще на 10 суток. Поскольку же на дознание не распространяются правила главы 23 УПК РФ и дознаватель не вправе предъявлять обвинение, то в ситуациях, когда дознаватель меру пресечения избрал, но дознание в 10-суточный срок завершить не смог и меру пресечения отменять нельзя, по письменному указанию прокурора дознание должно быть заменено предварительным следствием. 

3. При производстве дознания подозреваемому обвинение не предъявляется, постановление о привлечении в качестве обвиняемого не выносится. Обвиняемый появляется после окончания дознания и составления обвинительного акта. 

4. В отличие от предварительного следствия дознание завершается вынесением не обвинительного заключения, а обвинительного акта.

В обвинительном акте должны быть указаны:

1) дата и место его составления;

2) должность, фамилия, инициалы лица, его составившего;

3) данные о лице, привлекаемом к уголовной ответственности;

4) место и время совершения преступления, его способы, мотивы, цели, последствия и другие обстоятельства, имеющие значение для данного уголовного дела;

5) формулировка обвинения с указанием пункта, части, статьи Уголовного кодекса Российской Федерации;

6) перечень доказательств, подтверждающих обвинение, и перечень доказательств, на которые ссылается сторона защиты;

7) обстоятельства, смягчающие и отягчающие наказание;

8) данные о потерпевшем, характере и размере причиненного ему вреда;

9) список лиц, подлежащих вызову в суд (ч. 1 ст. 225 УПК РФ).

Главное отличие обвинительного акта от обвинительного заключения состоит в том, что он содержит не только решение о достаточности доказательств для направления дела в суд, но и о привлечении конкретного лица в качестве обвиняемого.

5. Обвиняемый, его защитник, потерпевший или его представитель (по их ходатайству) знакомятся с материалами дела не до, а после составления обвинительного акта.

6. Гражданский ответчик, гражданский истец, их представители с материалами оконченного дознания не знакомятся.

7. Обвинительный акт должен быть утвержден начальником органа дознания.

8. При производстве дознания на дознавателя не распространяются правила, установленные ч. 4 ст.41 УПК РФ: обжалование любого письменного указания прокурора или начальника органа дознания соответственно вышестоящему или надзирающему прокурору не приостанавливает их исполнения. 

После утверждения обвинительного акта начальником органа дознания уголовное дело с обвинительным актом направляется прокурору. 

По поступившему от органа дознания уголовному делу прокурор в течение двух суток обязан принять одно из следующих решений:

1) об утверждении обвинительного акта и о направлении уголовного дела в суд;

2) о возвращении уголовного дела для пересоставления обвинительного акта, в случае его несоответствия  требованиям ст. 225 УПК РФ, со своими письменными указаниями. При этом прокурор может продлить срок дознания для пересоставления обвинительного акта, но не более чем на 3 суток;

3) о прекращении уголовного дела по основаниям, предусмотренным ст.ст. 24-28 УПК РФ;

4) о направлении уголовного дела для производства предварительного следствия;

5) о направлении уголовного дела для производства дополнительного дознания. При этом прокурор вправе продлить срок дознания, но не более чем на 10 суток.

При утверждении обвинительного заключения прокурор не обязан выносить отдельное постановление, достаточно резолюции на самом обвинительном акте. 

При принятии любого другого решения прокурор обязан вынести отдельное постановление. 

При утверждении обвинительного акта прокурор вправе своим постановлением исключить из него отдельные пункты обвинения либо переквалифицировать обвинение на менее тяжкое. 

В ст. 226 УПК РФ не предусмотрено права прокурора отменять, изменять избранную в ходе дознания меру пресечения, но, представляется, что прокурор вправе это сделать на основании общих правил. предусмотренных ст. 110 УПК РФ.
Копия обвинительного акта вручается обвиняемому и его защитнику. В УПК РФ не определено, кто именно должен вручать копию обвинительного акта. Представляется, что может это сделать как сам прокурор, так и, по поручению прокурора, дознаватель.

При изменении прокурором обвинения обвиняемому и его защитнику вместе с копией обвинительного заключения должна быть  вручена также и копия постановления прокурора об изменении обвинения. 

РАЗДЕЛ 3. ПРОИЗВОДСТВО В СУДЕ ПЕРВОЙ ИНСТАНЦИИ

ГЛАВА 20. НАЗНАЧЕНИЕ  ДЕЛА К СЛУШАНИЮ: ПОНЯТИЕ И ЗАДАЧИ
Назначение  дела к слушанию – первая судебная стадия. Следует отметить, что УПК РФ не содержит названия этой стадии. Часть третья УПК «Судебное производство» начинается разделом IX «Производство в суде первой инстанции». Первые главы этого раздела – 33 и 34 соответственно называются «Общий порядок подготовки к судебному заседанию» (глава 33) и «Предварительное слушание» (глава 34). По логике законодателя получается, что деятельность суда, урегулированная нормами, расположенными в этих главах, относится к той же стадии (деятельность суда первой инстанции), что и  судебное разбирательство. Между тем, и в науке уголовного процесса, и в уголовно-процессуальной литературе общепризнанным является мнение о том, что стадии судебного разбирательства предшествует еще одна (первая) судебная стадия. До 1985 года эта стадия называлась «Предание суду». Затем законодатель пришел к выводу, что предание суду – это не судебная функция. Суд лишили этого полномочия, но никакому другому органу его не передали. 

Первая же судебная стадия в уголовно-процессуальной литературе стала именоваться по-разному: «назначение судебного заседания»
, «назначение судебного разбирательства»
, «предварительное судебное слушание»
 или «предварительное слушание»
, «первоначальная судебная стадия»
, «предварительное судебное производство»
 и др.

Представляется, что наиболее правильным в настоящих условиях будет именовать первую судебную стадию «Назначение дела к слушанию».  
Итогом (положительным) данной стадии будет принятие решения о назначении судебного заседания. Однако именовать данную стадию: «Назначение  судебного заседания» не вполне верно, так как судебное разбирательство, в ходе которого происходит слушание дела судом, может состоять из одного или нескольких судебных заседаний. Соответственно, назначение судебного заседания может иметь место и в ходе осуществления судебного разбирательства по делу (т.е. соответствующее решение будет иметь характер промежуточного судебного решения на стадии судебного разбирательства). В таких условиях, именовать данную стадию «назначение судебного заседания» или «подготовка к судебному заседанию», значит вносить неразбериху в представление о стадийности уголовного процесса, принижать значение рассматриваемой стадии, придавая ей значение момента, имеющего исключительно формальный характер, рассматривать его как технический элемент судебного разбирательства.

В результате данной стадии принимается либо решение о возможности проведения слушания по делу, либо о невозможности проведения слушания в силу каких-либо причин. Поэтому наилучшее ее наименование  - «назначение дела к слушанию»
Перед первой судебной стадией стоят две задачи:
1. Установить, имеются ли основания и необходимые условия для рассмотрения поступившего уголовного дела в суде, и именно в том суде, в который дело поступило.

2. Произвести подготовительные действия, необходимые для рассмотрения дела по существу судом первой инстанции. 

Процессуальный порядок деятельности в стадии назначения дела к слушанию зависит от того, будет ли проводиться по поступившему в суд делу предварительное слушание или нет.  Если оснований для производства предварительного слушания не имеется, тогда судья разрешает все вопросы без участия сторон. 

В соответствии со ст. 228 УПК РФ по поступившему уголовному делу судья должен выяснить в отношении каждого из обвиняемых следующее:

1) подсудно ли уголовное дело данному суду;

2) вручены ли копии обвинительного заключения или обвинительного акта;

3) подлежит ли отмене или изменению избранная мера пресечения;

4) подлежат ли удовлетворению заявленные ходатайства и поданные жалобы;

5) приняты ли меры по обеспечению возмещения вреда, причиненного преступлением, и возможной конфискации имущества;

6) имеются ли основания проведения предварительного слушания, предусмотренные ч. 2 ст. 229 УПК РФ.
Таким образом, задачи суда, исходя из содержания данной нормы, весьма ограничены и связаны лишь с осуществлением некоторых контрольных полномочий (вопросы о мере пресечения, избранной по отношению к обвиняемому, а также о создании условий для последующего возмещения вреда потерпевшему и государству), проверкой наличия некоторых условий для рассмотрения дела в суде (вопросы о подсудности и вручении копии обвинительного заключения или обвинительного акта), а также подготовкой к судебному разбирательству (разрешение ходатайств и жалоб). Содержание же пункта 6 данной статьи (проверка наличия оснований к проведению предварительного слушания) невозможно понять без обращения к другим нормам УПК РФ, в частности к нормам, содержащимся в ст.ст. 229, 237, 235, 236, 237, 238, 239 УПК РФ. Между тем, анализ данных норм дает основание полагать, что суд на промежуточном этапе уголовного судопроизводства наделен более широкими полномочиями и должен решать более широкие задачи, нежели те, что следуют из содержания ст. 228 УПК РФ. В частности, суд вправе по ряду оснований прекратить уголовное дело по собственной инициативе или по ходатайству сторон (см. ст. 239 УПК РФ), а значит обязан изучить вопрос о наличии/отсутствии в деле таких оснований, вправе возвратить уголовное дело прокурору для устранения ряда нарушений закона (см. ст. 237 УПК РФ в толковании, приданном ей постановлением Конституционного Суда РФ от 08.12.2003 г.), в том числе и по собственной инициативе, а значит должен проверить, не допущено ли таких нарушений закона в ходе предварительного расследования или на промежуточном этапе уголовного судопроизводства (со стороны прокурора) и т.д.

Поэтому для того, чтобы уяснить, какими конкретно полномочиями наделен суд на рассматриваемом этапе судопроизводства, необходимо проанализировать всю совокупность норм, содержащихся в главах 33 и 34 УПК РФ
ГЛАВА 21. РАЗРЕШЕНИЕ ВОПРОСОВ В СТАДИИ НАЗНАЧЕНИЯ ДЕЛА К СЛУШАНИЮ БЕЗ НАЗНАЧЕНИЯ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОГО СЛУШАНИЯ

§ 1. Подсудность

Правила подсудности определяются ст.ст. 31-36 УПК РФ, а также ст.ст. 451-452 УПК РФ.

Установлено три вида подсудности:

1. Родовая подсудность – определяется категорией преступлений, дела о которых рассматриваются судом. В первую очередь, подсудность разграничивается между федеральными судами и мировым судом. В соответствии с ч. 1 ст. 31 УПК РФ мировому судье подсудны:

1) все дела частного обвинения;

2) уголовные дела частно-публичного и публичного обвинения о преступлениях, максимальное наказание за совершение которых не превышает трех лет лишения свободы. Однако, это общее правило. Часть 1 ст. 31 УПК РФ устанавливает значительный перечень преступлений, максимальное наказание за совершение которых не превышает трех лет, однако дела о них исключены из подсудности мирового судьи и подсудны федеральным судам. К  числу таких преступлений относятся, например, убийство, совершенное в состоянии аффекта (ч. 1 ст. 107 УК РФ), убийство, совершенное при превышении необходимой обороны либо при превышении мер, необходимых для задержания лица, совершившего преступление (ч. 1 ст. 108 УК РФ), причинение смерти по неосторожности (ст. 109 УК РФ) и многие другие. 

Далее, ч.ч. 2-4 ст. 31 УПК РФ разграничивают подсудность между федеральными судами разных звеньев. Часть 2 данной статьи устанавливает общее правило  о том, что районному суду подсудны все дела, кроме тех, которые подсудны:

1) мировому судье;

2) вышестоящим по отношению к районному федеральным судам;

3) военным судам. 

Верховному Суду республики, краевому или областному суду, суду города федерального значения, суду автономной области и суду автономного округа подсудны:

1) уголовные дела о преступлениях, предусмотренных статьями 105 частью второй, 126 частью третьей, 131 частью третьей, 205, 206 частями второй и третьей, 208 частью первой, 209 - 211, 212 частью первой, 227, 263 частью третьей, 267 частью третьей, 269 частью третьей, 275 - 279, 281, 290 частями третьей и четвертой, 294 - 302, 303 частями второй и третьей, 304, 305, 317, 321 частью третьей, 322 частью второй, 353 - 358, 359 частями первой и второй и 360 Уголовного кодекса Российской Федерации;

2) уголовные дела, переданные в данные суды в соответствии со ст.ст. 34 и 35 УПК РФ из районных судов;
3) уголовные дела, в материалах которых содержатся сведения, составляющие государственную тайну.

Верховному Суду Российской Федерации подсудны уголовные дела, указанные в ст. 452 УПК, а также иные уголовные дела, отнесенные федеральным конституционным законом и федеральным законом к его подсудности. 

В случае обвинения одного лица или группы лиц в совершении нескольких преступлений, уголовные дела о которых подсудны судам разных уровней, уголовное дело о всех преступлениях рассматривается вышестоящим судом (ч. 1 ст. 33 УПК РФ)

2. Специальная подсудность.
1) Специальная  подсудность установлена для военных судов.
Военным судам подсудны дела о преступлениях, совершенных военнослужащими, а также гражданами, проходящими военные сборы.

Подсудность между военными судами разных звеньев разграничивается по тем же правилам, что и между другими федеральными судами общей юрисдикции (районным, областным, Верховным).

Кроме того, военным судам, дислоцирующимся за пределами территории Российской Федерации, подсудны уголовные дела о преступлениях, совершенных военнослужащими, проходящими военную службу  в составе российских войск, членами их семей, а также другими гражданами Российской Федерации, но при наличии двух условий:

а) деяние, содержащее признаки преступления, предусмотренного уголовным законом, совершено на территории, находящейся под юрисдикцией Российской Федерации, либо совершено при исполнении служебных обязанностей, либо посягает на интересы Российской Федерации;

б) иное не предусмотрено международным договором Российской Федерации.

Если уголовное дело подсудно военному суду, то оно подлежит передаче по подсудности в военный суд.

Часть 7 ст. 31 УПК РФ устанавливает важное правило: если уголовное дело по обвинению группы лиц подсудно военному суду в отношении хотя бы одного из них, то данное уголовное дело может рассматриваться военным судом. Однако, при возражении лиц, которые не являются военнослужащими или гражданами, проходящими военные сборы, дело в отношении их выделяется в отдельное производство и рассматривается соответствующим судом общей юрисдикции (районным, областным и т.д.), а в случае, если уголовное дело выделить в отдельное производство невозможно, то уголовное дело в отношении всех лиц рассматривается соответствующим судом общей юрисдикции.
2) Специальная подсудность установлена также для определенных категорий лиц, указанных в ст. 452 УПК РФ. В ст. 452 УПК РФ указаны три категории таких лиц:

а) член Совета Федерации;

б) депутат Государственной Думы;

в) судья федерального суда.

Уголовное дело  в отношении этих лиц по их ходатайству, заявленному до начала судебного разбирательства, рассматривается Верховным Судом Российской Федерации.  

3. Территориальная подсудность.

По общему правилу уголовное дело подлежит рассмотрению в суде по месту совершения преступления. 

Если преступление было начато в одном месте, а окончено в другом, то уголовное дело подсудно суду по месту окончания преступления. 

Если преступления совершены в разных местах, то уголовное дело рассматривается судом по месту совершения большинства расследованных по данному уголовному делу преступлений или по месту совершения наиболее тяжких из них.

Статья 35 УПК РФ устанавливает исчерпывающий перечень оснований, по которым территориальная подсудность может быть изменена. 

Территориальная подсудность уголовного дела может быть изменена:

1) по ходатайству стороны – в случае удовлетворения отвода всему составу соответствующего суда, заявленного в соответствии со ст. 65 УПК РФ;

2) по ходатайству стороны либо по инициативе председателя суда, в который поступило уголовное дело, в случаях:

а) если все судьи данного суда ранее принимали участие в производстве  по рассматриваемому уголовному делу, что является основанием для их отвода в соответствии со ст. 63 УПК РФ;
б) если не все участники уголовного судопроизводства по данному уголовному делу проживают на территории, на которую распространяется юрисдикция данного суда, и все обвиняемые согласны на изменение территориальной подсудности данного уголовного дела. 

Изменение территориальной подсудности уголовного дела допускается лишь до начала судебного разбирательства по постановлению председателя  вышестоящего суда или его заместителя.
Вопрос об изменении подсудности разрешается в порядке, установленным для разрешения судом жалоб (ч. 3, 4 и 6 ст. 125 УПК). 

По общему правилу, судья, установив при разрешении вопроса о назначении судебного заседания, что поступившее уголовное дело не подсудно данному суду, выносит постановление о направлении данного уголовного дела по подсудности. 

Вместе с тем, если суд уже приступил к рассмотрению уголовного дела в судебном заседании, а оно подсудно другому суду такого же уровня, суд вправе оставить данное дело в своем производстве, но только лишь с согласия подсудимого. 

Подсудность гражданского иска, вытекающего из уголовного дела, определяется подсудностью уголовного дела, в котором он предъявлен. 

В соответствии со ст. 36 УПК споры о подсудности между судами не допускаются. Любое уголовное дело, переданное из одного суда в другой в порядке, изложенном выше, подлежит безусловному принятию тем судом, которому оно передано. 

§ 2. Разрешение вопроса о своевременности вручения копии обвинительного заключения (обвинительного акта) и о мере пресечения
Копия обвинительного заключения (обвинительного акта) вручается обвиняемому прокурором после того, как он утвердил обвинительное заключение (обвинительный акт) и принял решение о направлении уголовного дела в суд для рассмотрения его по существу. Копия обвинительного акта вручается также защитнику обвиняемого, а копия обвинительного заключения также и потерпевшему, если он заявил об этом ходатайство. Копия обвинительного заключения (обвинительного акта) вручается вместе с приложениями (ч. 2 ст. 22, ч. 3 ст. 226 УПК РФ).
Получить копию обвинительного заключения (обвинительного акта) – это право, но не обязанность обвиняемого. Поэтому, если обвиняемый отказался от получения копии обвинительного заключения, либо не явился по вызову или иным образом уклоняется от получения копии обвинительного заключения, то прокурор направляет дело в суд. При этом он должен указать причины, по которым копия обвинительного заключения не была вручена обвиняемому. 

По мнению автора, решение прокурора о направлении дела в суд без вручения копии обвинительного заключения должно быть оформлено Постановлением.

Копии обвинительного заключения (обвинительного акта) должны быть вручены обвиняемому не позднее, чем за 7 суток до начала рассмотрения дела в судебном заседании. Поэтому судья не вправе назначать слушание дела ранее этого срока. Если же копия обвинительного заключения (обвинительного акта) не была вручена обвиняемому, судья обязан проверить законность и обоснованность решения прокурора о направлении дела в суд без вручения обвиняемому копии обвинительного заключения (обвинительного акта). Если судья признает это решение прокурора законным и обоснованным, то при соблюдении всех других условий он вправе назначить судебное заседание. Если же у него по этому поводу возникают сомнения, то он обязан назначить предварительное слушание.

Судья также должен проверить законность и обоснованность избранной в отношении обвиняемого меры пресечения. При назначении дела к слушанию судья вправе изменить, отменить меру пресечения или избрать меру пресечения, если она не избиралась или была отменена в досудебном производстве. 

В соответствии с Определением Конституционного Суда РФ от 8 апреля 2004 года при решении судьей вопроса об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу или оставлении этой меры без изменения, когда она была избрана в досудебном производстве, либо замене иной меры пресечения на заключение под стражу, в рассмотрении этого вопроса вправе участвовать обвиняемый и его защитник. По существу Конституционный Суд дополнил тем самым основания для производства предварительного слушания. 
§ 3. Разрешение ходатайств
Далее, в стадии назначения дела к слушанию судья рассматривает по существу заявленные ходатайства и подписанные жалобы участников уголовного судопроизводства. 

Все ходатайства, разрешаемые в стадии назначения к слушанию, можно разделить на две группы:

1) ходатайства, разрешаемые только в порядке предварительного слушания. К ним относятся ходатайства:

а) об исключении доказательств;

б) о возвращении уголовного дела прокурору;

в) о приостановлении или прекращении уголовного дела;

г) о рассмотрении уголовного дела судом с участием присяжных заседателей;
2) все иные ходатайства, например: об истребовании дополнительных материалов, о принятии мер по обеспечению гражданского иска, о вызове для допроса дополнительных свидетелей и т.п., а также поданные жалобы рассматриваются судом, по смыслу УПК РФ, без вызова сторон. Однако нам представляется, что и при разрешении указанных выше и подобных ходатайств, судья в случае необходимости вправе, как минимум, вызвать и заслушать лицо, подавшее ходатайство или жалобу.
Если  ходатайство или жалоба поступили дознавателю, следователю, прокурору после направления уголовного дела в суд, то они также направляются в суд для разрешения по существу. 
§ 4. Разрешение вопроса о принятии мер по обеспечению возмещения вреда и возможной конфискации имущества
Судья также должен рассмотреть вопрос о том, приняты ли меры по обеспечению возмещения вреда, причиненного преступлением и возможной конфискации имущества. 

В соответствии со ст. 230 УПК РФ судья по ходатайству потерпевшего, гражданского истца, их представителей или прокурора вправе вынести постановление о принятии мер по обеспечению возмещения вреда, причиненного преступлением либо возможной конфискации имущества. Исполнение указанного постановления возлагается на судебных приставов-исполнителей. 

Следует иметь в виду, что в стадии назначения дела к слушанию никакие судебно-следственные действия не проводятся.

Поэтому в обеспечение иска или возможной конфискации имущества судья может лишь наложить арест на имущество или денежные вклады обвиняемого, а также лиц, несущих по закону материальную ответственность за его действия. 

§ 5. Решение вопросов о подготовке судебного заседания
Рассмотрев и разрешив все указанные выше вопросы, и не установив оснований для назначения предварительного слушания, судья принимает (сначала мысленно) решение о назначении дела к слушанию. При этом судья должен разрешить вопросы, связанные непосредственно с подготовкой судебного заседания по рассмотрению уголовного дела по существу:
1. О месте, дате и времени судебного заседания.

Разрешая этот вопрос, судья должен исходить из ряда обстоятельств:
1) в соответствии со ст. 233 УПК РФ рассмотрение уголовного дела в судебном заседании должно быть начато  не позднее 14 суток со дня вынесения постановления о назначении судебного заседания
 и не ранее 7 суток со дня вручения обвиняемому копии обвинительного заключения или обвинительного акта;

2) при назначении к слушанию уголовного дела в отношении многих обвиняемых, судья должен учитывать занятость адвокатов-защитников этих обвиняемых в других процессах. В ином случае ему затем придется откладывать слушание дела в связи с невозможностью участвовать в нем защитника обвиняемого;

3) местом рассмотрения дела, как правило, является закрепленный за судьей зал судебного заседания. Однако если по конкретному делу проходит много участников и ожидается большое количество желающих присутствовать на судебном заседании, судье следует предусмотреть возможность рассмотрения дела в другом, большего размера зале судебного заседания либо назначить рассмотрение дела в выездной сессии суда.
2. О рассмотрении дела судьей единолично или судом коллегиально.

При решении этого вопроса следует учитывать правила, установленные ст. 30 УПК РФ. В соответствии с этой статьей единолично рассматриваются следующие категории дел;

1) мировым судьей – все подсудные ему дела;

2) судьей федерального суда общей юрисдикции – все дела о нетяжких преступлениях;

3) федеральный судья вправе рассмотреть единолично также и дела о тяжких и особо тяжких преступлениях, если только не поступило ходатайство обвиняемого о рассмотрении дела судом с участием присяжных заседателей или коллегией из трех профессиональных судей. 

3. О назначении защитника в случаях, указанных в п.п. 2-7 ст. 51 УПК РФ;

4. О вызове в судебное заседание лиц по спискам, представленным сторонами.

Список лиц, подлежащих вызову в судебное заседание, является приложением к обвинительному заключению и судья обязан вызывать всех указанных в нем свидетелей. Однако, не секрет, что в этом списке чаще всего не указываются свидетели со стороны защиты. Поэтому защитник имеет право и обязан направить в суд свой список необходимых защите свидетелей. По смыслу закона судья обязан вызвать в судебное заседание и этих свидетелей.
Кроме свидетелей  судья обязан вызвать в судебное заседание также указанных в списках обвинения и защиты специалистов, экспертов.

Безусловно, обязан судья вызывать основных участников судебного заседания – обвиняемых, потерпевших, законных представителей, гражданских истцов и гражданских ответчиков и их представителей. О вызове указанных выше лиц судья дает распоряжение секретарю, который направляет повестки и требования в следственный изолятор.  

5. О рассмотрении дела в закрытом судебном заседании, если имеется одно из оснований, предусмотренных ст. 241 УПК РФ.

§ 6. Постановление о назначении судебного заседания
По результатам деятельности в стадии назначения дела к слушанию судья выносит постановлении о назначении судебного заседания. На этом стадия назначения  дела к слушанию заканчивается. 

В соответствии со ст.ст. 227, 231 УПК РФ в постановлении о назначении судебного заседания должны быть указаны:

а) дата и место вынесения постановления;

б) наименование суда, фамилия и инициалы судьи;

в) основания принятого решения;

г) решение о месте, дате и времени судебного заседания;

д) решение о рассмотрении дела судьей единолично или судом коллегиально;

е) решение о назначении защитника, если он не был назначен ранее;

ж) решение о вызове в судебное заседание лиц по спискам, представленным сторонами;

з) решение о рассмотрении дела в открытом или закрытом судебном заседании;

и) решение по вопросу о мере пресечения, за исключением решения о избрании в качестве меры пресечения домашнего ареста или заключения под стражу или об оставлении этой меры без изменения, когда она была избрана в досудебном производстве.

В соответствии с ч. 3 ст. 231 УПК РФ в постановлении судьи о назначении дела к слушанию должны быть также указаны фамилии, имена и отчества каждого обвиняемого и квалификация вменяемого ему преступления. 

Решение о назначении дела к слушанию должно быть принято в срок не позднее 30 суток со дня поступления дела в суд, а если обвиняемый находится под стражей, то не позднее 14 суток с этого же момента. 
Стороны должны быть извещены о дате, месте и времени заседания не менее чем за 5 суток до его начала. 

После назначения дела к слушанию подсудимый не вправе заявлять ходатайства о рассмотрении дела с участием присяжных заседателей или о проведении предварительного слушания. 

Судья может принять также решение о направлении дела по подсудности.   В этом случае стадия назначения дела к слушанию не заканчивается таким решением. Судья, к которому дело поступило первоначально, выносит постановление о направлении дела по подсудности, а тот суд, в который уголовное дело направлено, будет разрешать все вопросы, стоящие перед ним в стадии назначения дела к слушанию и принимать итоговое  для этой стадии решение.
Наконец, суд может также принять решение о  назначении предварительного слушания. При принятии такого решения стадия назначения дела к слушанию также не заканчивается, она переходит на следующий этап – этап предварительного слушания. 

ГЛАВА 22. Предварительное слушание
§ 1. Понятие, основания и порядок проведения предварительного слушания
Предварительное слушание назначается судьей, как по собственной инициативе, так и по ходатайству сторон. Ходатайство о проведении предварительного слушания может быть заявлено стороной либо до направления дела в суд (после ознакомления с материалами уголовного дела), либо непосредственно в суд, но не позднее трех суток с момента получения обвинительного заключения (обвинительного акта).

По смыслу УПК РФ судья обязан назначить предварительное слушание при наличии одного из оснований, перечень которых  установлен ст. 229 УПК РФ.

Предварительное слушание проводится:

1) при наличии ходатайства стороны об исключении доказательств. В случае, если стороной заявлено ходатайство об исключении доказательства, судья выясняет у другой стороны, имеются ли у нее возражения против данного ходатайства. При отсутствии возражений судья удовлетворяет ходатайство и выносит постановление о назначении судебного заседания, если отсутствуют иные основания для проведения предварительного слушания;

2) при наличии основания для возвращения уголовного дела прокурору в случаях, предусмотренных ст. 237 УПК РФ;

3) при наличии основания для приостановления или прекращения уголовного дела;

4) для решения вопроса о рассмотрении уголовного дела судом с участием присяжных заседателей.
Кроме того, в соответствии с ч.2 ст. 231 УПК РФ и с Определением Конституционного Суда РФ от 8 апреля 2004 года № 132 - О, предварительное слушание также должно быть проведено в каждом случае, когда решается вопрос об избрании или оставлении без изменения меры пресечения в виде заключения под стражу или домашнего ареста.
Порядок предварительного слушания определяется:

1. Общими правилами судебного разбирательства, устанавливаемыми главами 35 и 36 УПК РФ.  Таким образом, при проведении предварительного слушания действуют общие условия судебного разбирательства, такие, например, как непосредственность, устность, неизменность состава суда и другие. Если на предварительном слушании  исследуются доказательства (а это, в принципе, возможно), то исследование доказательств производится по тем же правилам, что и при рассмотрении дела в суде первой инстанции. Так, в соответствии с ч. 8 ст. 234 УПК РФ: «По ходатайству стороны в качестве свидетелей могут быть допрошены любые лица, которым что-либо известно об обстоятельствах производства следственных действий или изъятия и приобщения к уголовному делу документов, за исключением лиц, обладающих свидетельским иммунитетом».

В соответствии с ч. 3 ст. 235 УПК РФ при рассмотрении ходатайства об исключении доказательства, судья вправе допросить свидетеля, приобщить к уголовному делу документ, указанных в ходатайстве, огласить протоколы следственных действий и иные документы, имеющиеся в деле и (или) представленные сторонами. При этом следует иметь в виду, что предварительное слушание ни в коей мере не должно служить «репетицией» судебного разбирательства дела или вовсе заменять его. На предварительном слушании могут исследоваться и оцениваться лишь относимость и допустимость доказательств, но ни в коей случае не их достоверность. 

В ходе предварительного слушания ведется протокол.

Итоговое решение на предварительном слушании судья принимает в совещательной комнате. 

2. На предварительном слушании действуют также правила, установленные главой 33 УПК РФ «Общий порядок подготовки к судебному заседанию». Это означает, что в ходе проведения предварительного слушания должны быть выяснены все вопросы, указанные в ст. 228 УПК РФ (о подсудности, о вручении копии обвинительного заключения, о мере пресечения, о ходатайствах, о мерах по обеспечению заявленного иска и возможной конфискации имущества), а также приняты меры по подготовке судебного заседания (решены вопросы о месте, дате и времени судебного заседания, о единоличном или коллегиальном рассмотрении, о назначении защитника, о вызове в судебное заседание, о рассмотрении дела в открытом или закрытом судебном заседании).

3. Вместе с тем, ст. 234 УПК РФ устанавливает изъятия из общего порядка, предусматривая следующие особенности проведения предварительного слушания:

1) предварительное слушание во всех случаях проводится судьей единолично;

2) предварительное слушание проводится всегда в закрытом судебном заседании;
3) предварительное слушание проводится по общему правилу с участием сторон. Вместе с тем, неявка своевременно извещенных участников производства по уголовному делу в судебное заседание (предварительное слушание) не препятствует проведению предварительного слушания. Однако в отсутствие обвиняемого предварительное слушание может быть проведено только, если он сам ходатайствует об этом. 

4. Уведомление о вызове сторон в судебное заседание должно быть направлено не менее, чем за трое суток до дня проведения предварительного слушания.

§ 2. Разрешение на предварительном слушании ходатайств об исключении доказательств
В соответствии с ч. 1 ст. 235 УПК РФ ходатайство об исключении любого доказательства из перечня доказательств, представленных в суд, может заявить как сторона защиты, так и сторона обвинения. Однако те или иные сведения становятся доказательствами лишь после приобщения их к делу как таковых. Приобщить к уголовному делу доказательства вправе лишь сторона обвинения. Именно сторона обвинения представляет в суд уголовное дело, в котором и содержатся все собранные по этому делу доказательства. Если сторона обвинения приобщила к делу доказательства стороны защиты и представила их в суд, то вряд ли на стадии назначения дела к слушанию у стороны обвинения возникнет необходимость в заявлении ходатайства об исключении ранее приобщенных ею же доказательств стороны защиты. С другой стороны, должностные лица, действующие на стороне обвинения (следователь, прокурор, дознаватель) вправе признать доказательство недопустимым по ходатайству подозреваемого, обвиняемого или по собственной инициативе еще на этапе предварительного расследования. Доказательство, признанное недопустимым, не подлежит включению в обвинительное заключение или обвинительный акт (ст. 88 УПК РФ).
В этой связи в абсолютном большинстве случаев ходатайства об исключении доказательств заявляются и будут впредь заявляться стороной защиты. 

В случае заявления ходатайства об исключении доказательства, его копия передается другой стороне в день представления ходатайства в суд. 

Если другая сторона не возражает против ходатайства об исключении доказательства, то судья удовлетворяет ходатайство и, если нет других оснований для проведения предварительного слушания, судья выносит постановление о назначении дела к слушанию. 

УПК РФ предъявляет определенные требования к ходатайству об исключении доказательств. Ходатайство об исключении доказательства должно содержать указания на:

1) доказательство, об исключении которого ходатайствует сторона;

2) основания для исключения доказательства. Основанием для исключения доказательства является его недопустимость. В соответствии с ч. 1 ст. 75 УПК РФ недопустимыми являются доказательства, полученные с нарушением УПК РФ. Значит, в ходатайстве об исключении доказательства должно быть точно указаны пункты частей статьи УПК РФ, которые были нарушены при получении и приобщении доказательства;

3) обстоятельства, обосновывающие ходатайство. В обосновании своей позиции сторона, заявившая ходатайство об исключении доказательств, вправе представить новые документы, которых не было в деле, ходатайствовать об оглашении имеющихся в деле протоколов следственных действий и иных документов, ходатайствовать о допросе свидетелей, которые могли бы подтвердить тот факт, что при получении доказательства были нарушены нормы УПК РФ. Например, на предварительном слушании могут быть допрошены лица, указанные в протоколе следственного действия как понятые, о том, участвовали ли они действительно при производстве данного следственного действия и т.п.

При допросе свидетелей и исследовании других доказательств на предварительном слушании, как уже отмечалось ранее, должен выясняться только один вопрос: были или нет нарушены нормы УПК РФ при производстве того действия, в результате которого получено оспариваемое доказательство.

«При рассмотрении ходатайства об исключении доказательства, заявленного стороной защиты на том основании, что доказательство было получено с нарушением требований настоящего Кодекса, бремя опровержения доводов, представленных стороной защиты, лежит на прокуроре. В остальных случаях бремя доказывания лежит на стороне, заявившей ходатайство», - устанавливает ч. 4 ст. 235 УПК РФ.
Эту норму УПК РФ следует толковать следующим образом:

1) если сторона защиты ходатайствует об исключении доказательства как недопустимого (т.е. полученного с нарушением норм УПК РФ), то она не обязана доказывать свое утверждение, но сторона обвинения обязана опровергать доводы стороны защиты и доказывать, что на самом деле нарушений УПК РФ при производстве следственного или иного процессуального действия, в результате которого получено доказательство, допущено не было;

2) если же сторона защиты ходатайствует об исключении доказательства по иным основаниям (например, в связи с тем, что оно не относится к данному уголовному делу), то в этом случае бремя доказывания лежит на стороне защиты;
3) в любом случае, когда ходатайство об исключении доказательства заявляет сторона обвинения, бремя доказывания лежит на ней.

В соответствии с ч. 5 ст. 235 УПК РФ: «Если суд принял решение об исключении доказательства, то данное доказательство теряет юридическую силу и не может быть положено в основу приговора или иного судебного решения, а также исследоваться в ходе судебного разбирательства».

Однако ч. 7 этой же статьи сводит на нет указанное выше положение, поскольку устанавливает правило, в соответствии с которым при рассмотрении дела по существу суд по ходатайству стороны вправе повторно рассмотреть вопрос о признании исключенного доказательства допустимым. Получается, что сначала суд признал ходатайство недопустимым, и оно утратило юридическую силу, а затем, в следующей стадии этот же суд восстанавливает  утраченную юридическую силу доказательства и исследует его. Безусловно, что это неправильное решение. 

В постановлении о назначении дела к слушанию должно быть указано, какое именно доказательство исключается и какие материалы уголовного дела, обосновывающие исключение данного доказательства, не могут исследоваться и оглашаться в судебном заседании, использоваться в процессе доказывания. 

§ 3. Возвращение дела прокурору
В соответствии с ч. 1 ст. 237 УПК РФ судья по собственной инициативе или по ходатайству стороны вправе возвратить уголовное дело прокурору для устранения препятствий для его рассмотрения судом. 

Следует сразу же подчеркнуть, что ныне действующий УПК РФ не предусматривает возможности возвращения судом из любой судебной стадии уголовного дела для производства дополнительного расследования. На этих позициях твердо стоит и Конституционный Суд Российской Федерации. Основания для возвращения уголовного дела прокурору установлены ст. 237 УПК РФ.

1. Обвинительное заключение или обвинительный акт составлен с нарушением требований УПК РФ, что исключает возможность постановления судом приговора или вынесения иного решения на основе данного заключения или акта. 
Нарушения УПК, делающие невозможным рассмотрение дела в суде, могут носить разный характер. К  числу подобных нарушений можно отнести, например, следующие: обвинительное заключение (обвинительный акт) не подписаны следователем (дознавателем) или не утверждены прокурором; обвинение, содержащееся в обвинительном заключении не соответствует тому, которое было предъявлено обвиняемому и т.п.
Из буквального толкования п. 1 ч. 1 ст. 237 УПК РФ можно сделать единственный вывод: дело направляется прокурору лишь в том случае, если нарушения УПК РФ допущены именно при составлении обвинительного заключения. 

Между тем, Конституционный суд Российской Федерации иначе истолковал эту норму. По мнению Конституционного Суда РФ, ч. 1 ст. 237 УПК РФ не исключает права суда по ходатайству стороны или по собственной инициативе возвратить дело прокурору для устранения препятствий к его рассмотрению во всех случаях, когда в досудебном производстве были допущены существенные нарушения закона, не устранимые в судебном производстве, если возвращение дела не связано с восполнением неполноты проведенного дознания или предварительного следствия.

В этом же постановлении Конституционный Суд РФ признал не соответствующей Конституции Российской Федерации часть 4 ст. 237 УПК РФ, в соответствии с которой при возвращении дела прокурору, не допускалось производство каких-либо следственных или иных действий.

Таким образом, по мнению Конституционного Суда РФ:
1) уголовное дело может быть возвращено прокурору из стадии назначения дела к слушанию не только тогда, когда выявлены нарушения, допущенные при составлении обвинительного заключения (обвинительного акта), но и любые иные существенные процессуальные нарушения, которые не могут быть устранены в суде;

2) прокурор вправе устранять эти нарушения, в том числе и путем производства определенных следственных и иных процессуальных действий. 

Вместе с тем, позиция Конституционного Суда РФ остается неизменной по вопросу о том, что запрещается возвращать дело прокурору для устранения пробелов предварительного расследования, для собирания дополнительных доказательств. 

2. Дело должно быть возвращено прокурору также и в том случае, если копия обвинительного заключения (обвинительного акта) не была вручена обвиняемому, за исключением случаев, когда  сам обвиняемый не пожелал его получить или уклонился от его получения.

3. Когда имеется необходимость составления обвинительного заключения или обвинительного акта по уголовному делу, направленному с постановлением о применении принудительной меры медицинского характера. 

Такая ситуация возможна в том случае, когда лицо заболело после привлечения его в качестве обвиняемого и нуждается по заключению экспертов в принудительном лечении. Тогда уголовное дело приостанавливается, а материалы направляются в суд для применения принудительных мер медицинского характера. Однако при поступлении дела в суд может выясниться, что лицо уже выздоровело и не нуждается в применении принудительных мер медицинского характера, а подлежит уголовной ответственности за совершенное преступление. Получив такое дело от судьи, прокурор возобновляет уголовное дело, составляет обвинительное заключение и направляет уголовное дело в суд для рассмотрения его по существу.
Возможна и иная ситуация, когда судья не соглашается с выводами экспертов, считает, что деяние совершено лицом во вменяемом состоянии, а потому и надо направлять дело в суд с обвинительным заключением, а не с постановлением о применении принудительных мер медицинского характера. 
4. Имеются основания для соединения уголовных дел. В отличие от прежнего уголовно-процессуального законодательства, УПК РФ не предусматривает возможность соединения уголовных дел в суде, а потому, когда такая необходимость есть, суд должен направить дело прокурору, прокурор их соединит и отправит обратно в суд. Ничего, кроме излишней волокиты, это правило не дает. Поэтому автор придерживается того мнения, что необходимо вернуть суду право при наличии установленных в законе оснований, самому соединять уголовные дела.

5. Дело подлежит возвращению прокурору также и в том случае, если при ознакомлении обвиняемого с материалами дела ему не были разъяснены права, предусмотренные ч. 5 ст. 217 УПК РФ, т.е право ходатайствовать:

1) о рассмотрении дела судом с участием присяжных заседателей или коллегией из трех профессиональных судей, когда для этого имелись основания;

2) о применении особого (упрощенного) порядка судебного разбирательства;

3) о проведении предварительного слушания.

Наличие последнего правила – о возвращении дела прокурору с тем, чтобы тот разъяснил обвиняемому правила о возможности проведения предварительного слушания, представляется нелепым. Ведь дело возвращается прокурору из предварительного слушания по его результатам. Значит, обвиняемый не только узнал о своем праве на предварительное слушание, но даже и поучаствовал в нем. Если же обвиняемому необходимо какое-то время, например, для того, чтобы подготовить мотивированное ходатайство, то суду надо просто объявить перерыв, чтобы предоставить обвиняемому такую возможность. Возвращение же дела прокурору – пустая формальность, никак не улучшающая процессуальное положение участников со стороны защиты, а лишь затягивающая уголовное судопроизводство. 
При возвращении дела прокурору, судья решает вопрос о мере пресечения  в отношении обвиняемого. 

На устранение допущенных прокурором недостатков законом установлен 5-суточный срок. Не позднее этого срока дело прокурором должно быть возвращено в суд. 

На практике, как правило, этот срок не соблюдается.
§ 4. Приостановление производства по уголовному делу
Основания для приостановления производства по уголовному делу в стадии назначения дела к слушанию установлены ст. 238 УПК РФ. К ним относятся случаи, когда:

1. Обвиняемый скрылся и место его пребывания неизвестно. При этом если побег совершил обвиняемый, содержащийся под стражей, судья возвращает дело прокурору и поручает ему обеспечить розыск обвиняемого. Если скрылся обвиняемый, не содержащийся под стражей, судья избирает ему меру пресечения  в виде заключения под стражу и также поручает прокурору обеспечить его розыск. 
При этом правило, в соответствии с которым судья имеет право избрать в отношении скрывшегося обвиняемого заключение под стражу в качестве меры пресечения, в отсутствие обвиняемого и без заслушивания его позиции, противоречит общему правилу, установленному ст. 108 УПК РФ, в соответствии с которой решение вопроса о возможности заключения под стражу может производиться в отсутствие обвиняемого, только если он объявлен в международный розыск. Данное правило не отвечает также позиции, изложенной Конституционным Судом РФ в Определении от 8 апреля 2004 года № 132-О.
2. Место нахождения обвиняемого известно, однако реальная возможность его участия в судебном заседании отсутствует.
3. Производство по делу также приостанавливается в случае тяжкого заболевания обвиняемого, если оно подтверждается медицинским заключением.

4. И, наконец, производство по уголовному делу в стадии назначения дела к слушанию приостанавливается также в случае направления судом запроса в Конституционный Суд Российской Федерации или принятия Конституционным Судом Российской Федерации к рассмотрению жалобы о соответствии закона, примененного или подлежащего применению в данном уголовном деле, Конституции Российской Федерации.

§ 5. Прекращение уголовного дела или уголовного преследования
На предварительном слушании в стадии назначения дела к слушанию уголовное дело и уголовное преследование может быть прекращено:

1. По любому нереабилитирующему основанию, а также при декриминализации деяния (ч. 2 ст. 24 УПК РФ).
2. В случае отказа прокурора от обвинения в порядке, установленном ч. 7 ст. 246 УПК РФ. Однако, хотя Конституционный Суд РФ отказался рассматривать в этой части соответствие ст. 239 УПК РФ Конституции РФ, из общего смысла Постановления Конституционного Суда РФ от 8 Декабря 2003 года № 18-П можно сделать вывод о невозможности отказа прокурора от обвинения в стадии назначения дела к слушанию, поскольку Суд указал, что полный или частичный отказ государственного обвинителя от обвинения, влекущий прекращение уголовного дела, равно как и изменение государственным обвинителем обвинения в сторону смягчения должны быть мотивированы со ссылкой на предусмотренные законом основания, а вынесение судом решения, обусловленного соответствующей позицией государственного обвинителя, допустимо лишь по завершении исследования значимых для этого материалов дела и заслушивания мнений участников судебного заседания со стороны обвинения и защиты. Это может быть осуществлено только в ходе судебного разбирательства по уголовному делу, но не на этапе предварительного слушания.

Вряд ли, тем не менее, можно согласиться с указанной позицией Конституционного Суда РФ по этому вопросу. Предположим, что на предварительном слушании суд исключил все или основные доказательства обвинения. Обвинительная позиция прокурора в таком случае становится бездоказательной. Не лучше ли, как и предусматривает УПК РФ, прокурору отказаться от обвинения уже в стадии назначения дела к слушанию? Наверное, да. 
В постановлении судьи о прекращении уголовного дела или уголовного преследования:
1) указываются основания прекращения уголовного дела и (или) уголовного преследования;

2) решаются вопросы об отмене меры пресечения, а также наложения ареста на имущество, корреспонденцию, временного отстранения от должности, контроля и записи переговоров;

3) разрешается вопрос о вещественных доказательствах.

Копия постановления о прекращении уголовного дела направляется прокурору, а также вручается лицу, в отношении которого прекращено уголовное преследование, и потерпевшему в течение 5 суток со дня его вынесения. 

На предварительном слушании прокурор также вправе изменить обвинение, если только этим не ухудшается положение обвиняемого и не нарушается  его право на защиту.

§ 6. Решения, принимаемые по результатам предварительного слушания
Итак, по результатам предварительного слушания судья принимает одно из следующих решений:

1) о направлении уголовного дела по подсудности в случае изменения прокурором обвинения, влекущего изменение подсудности;

2) о возвращении уголовного дела прокурору;

3) о приостановлении производства по уголовному делу;

4) о прекращении уголовного дела;

5) о назначении судебного заседания.

Решение судьи оформляется постановлением. В постановлении при этом должны быть отражены результаты рассмотрения заявленных ходатайств и поданных жалоб.

По просьбе стороны суд вправе предоставить ей возможность для дополнительного ознакомления с материалами уголовного дела. Если при разрешении этого ходатайства суд установит, что были нарушены требования ч. 5 ст. 109 УПК РФ (материалы оконченного предварительного расследования были представлены для ознакомлению обвиняемому, содержащемуся под стражей и его защитнику позднее, чем за 30 суток до окончания предельного срока содержания под  стражей), а предельный срок содержания обвиняемого под стражей в ходе предварительного следствия истек, суд изменяет меру пресечения в виде заключения под стражу на другую, удовлетворяет ходатайство обвиняемого и устанавливает ему срок для ознакомления с материалами уголовного дела. 

Судебное решение, принятое по результатам предварительного слушания, равно, как и постановление судьи о назначении дела к слушанию, принятое без проведения предварительного слушания, может быть обжаловано в кассационном порядке
, но только в части прекращения уголовного дела, приостановления производства по делу, решения вопроса о  мере пресечения. 

Глава 23. ПОНЯТИЕ, ЗАДАЧИ И ОБЩИЕ УСЛОВИЯ СудебноГО разбирательствА

§ 1. Понятие и задачи стадии судебного разбирательства
В соответствии со ст. 49 Конституции Российской Федерации, «Каждый обвиняемый считается невиновным в совершении преступления, пока его виновность не будет доказана в предусмотренном федеральным законом порядке и установлена вступившим в законную силу приговором суда». Уже этими конституционными положениями определяется важность и значение стадии судебного разбирательства. Все предыдущие стадии являются подготовительными, а все последующие – проверочными по отношению к центральной –  стадии судебного разбирательства. Именно в этой стадии уголовного процесса разрешается основной вопрос уголовного дела – вопрос о виновности и наказании. Именно в этой стадии выносится процессуальный акт – приговор, которым любое лицо от имени государства может быть признано виновным в совершении преступления. Именно после вступления приговора в законную силу прекращает свое действие презумпция невиновности. 


Преимущество стадии судебного разбирательства в сравнении, например, со стадией предварительного расследования, неоднократно освещалось в литературе.
 Остановимся лишь на некоторых из них:

1. Предварительное расследование производят участники со стороны обвинения. Поэтому об объективности предварительного расследования говорить весьма проблематично. Суд же действительно непредвзятый и объективный орган, стоящий над интересами сторон. Потому именно в суде гораздо больше возможностей для установления объективной истины. 

2. При производстве предварительного расследования полномочия по собиранию доказательств сосредоточены у стороны обвинения.  Участники со стороны защиты могут принимать участие в собирании доказательств, но станут ли доказательствами сведения, представленные стороной защиты, полностью зависит от стороны обвинения. Поэтому ни о каком равенстве обвинения и защиты в досудебном производстве вести речь нельзя. В суде же стороны действительно равны в своих правах и обязанностях перед судом. Более того, по смыслу УПК РФ, суд обязан оказывать содействие  «слабой» стороне в реализации возможности представить доказательство: например, истребовать по ходатайству стороны защиты необходимый документ, вызвать свидетеля и т.д.

3. В досудебном производстве повсеместно действует принцип единоначалия. В суде дела о тяжких и особо тяжких преступлениях могут, по желанию обвиняемого, рассматриваться судом с участием присяжных заседателей или коллегией в составе трех профессиональных судей.
 

4. Следователь собирает доказательства одно за другим. Часто общая картина преступления складывается у него только лишь к окончанию предварительного расследования. В суд же поступает уголовное дело, доказательства в котором систематизированы и изложены в обвинительном заключении. 

5. Следователь производит следственные действия, как правило «один на один», в условиях тайны следствия. Судебное же следствие проходит в условиях гласности и при участии сторон. 

6. В отличие от следователя, суд является независимым органом, подчиняющимся только закону. 

Эти, а также и многие другие положения и предопределяют то, что именно суд управомочен от имени государства признавать лиц виновными в совершении преступлений и назначать им уголовное наказание, а отсюда -  важность и значение стадии судебного разбирательства. 

§ 2. Участники судебного разбирательства
Основным, главным участником судебного разбирательства, без которого оно невозможно, является суд. Именно суд разрешает  все вопросы, возникающие в судебном заседании (отводы, ходатайства и т.д.), и принимает окончательное решение по делу.

Все другие участники процесса обязаны выполнять распоряжения суда. Суд выслушивает других участников судебного разбирательства по всем возникающим вопросам, но решение принимает самостоятельно.

В равной степени обязательны распоряжения суда и для всех лиц, присутствующих в зале судебного заседания. 

Полномочия суда в судебном разбирательстве можно подразделить на три группы:

1) полномочия по организации и проведению судебного процесса. 

Именно судья при назначении дела к слушанию проводит все подготовительные действия предназначенные для того, чтобы судебное заседание состоялось и прошло эффективно. Председательствующий руководит судебным заседанием, предпринимает все предусмотренные УПК РФ меры по обеспечению состязательности и равноправия сторон.  Председательствующий обеспечивает соблюдение распорядка судебного заседания, разъясняет всем участникам судебного разбирательства права и обязанности, знакомит с регламентом судебного разбирательства. 

Председательствующий принимает  меры по поддержанию порядка в судебном заседании и принимает меры к нарушителям этого порядка.  

Председательствующий вправе сделать замечание, а суд  - удалить из зала судебного заседания любого нарушителя порядка, в том числе и представителей сторон;
2) полномочия суда по оказанию воздействия на недобросовестно выполняющую свои обязанности сторону, а также по оказанию помощи сторонам в представлении ими доказательств.

Если в ходе судебного разбирательства становится очевидным, что государственный обвинитель или защитник недобросовестно исполняют свои обязанности, не подготовились к процессу или недобросовестно исполняют свои обязанности в судебном разбирательстве, суд, по смыслу УПК РФ, вправе объявить перерыв и принять меры к замене государственного обвинителя или защитника
. 

Суд также обязан оказывать сторонам помощь в представлении ими доказательств, когда сама сторона не вправе их истребовать. Так, по просьбе стороны суд вправе вызвать для допроса в качестве свидетеля отдельное лицо, истребовать документы, назначить экспертизу и т.п.;

3) полномочия суда по самостоятельному исследованию и получению новых доказательств в судебном заседании. Вообще-то в классическом состязательном процессе суд занимает относительно пассивную роль в исследовании доказательств и как правило не проявляет инициативы, направленной на отыскание новых доказательств. Однако в настоящее время вряд ли можно найти государство, в котором был бы реализован чисто состязательный процесс. Даже в США суд в той или иной степени проявляет активность в исследовании доказательств.
 

УПК РФ также предусматривает возможность суда самостоятельно, без инициативы сторон и исследовать, и истребовать (получать) новые доказательства. Так, суд по собственной инициативе может назначить экспертизу (ч. 1 ст. 283 УПК РФ), истребовать и приобщить к делу документы (ст. 286 УПК РФ), огласить показания свидетелей или потерпевших в случае их неявки в судебное заседание при наличии предусмотренных законом условий (ч. 2 ст. 281 РФ).

Когда дело рассматривается коллегиально коллегией из трех профессиональных судей, один из них является председательствующим. Председательствующий – судья, равный другим судьям. Все вопросы, возникающие в ходе судебного разбирательства, а также в совещательной комнате при постановлении приговора, разрешаются судьями большинством голосов. И голос председательствующего равен голосу каждого из двух других судей. Председательствующий руководит судебным заседанием, принимает все предусмотренные УПК РФ меры к тому, чтобы в ходе судебного следствия была установлена истина, устраняет из судебного заседания все, не имеющее отношения к делу, принимает меры к соблюдению регламента судебного заседания и к поддержанию порядка в зале судебного заседания. 

В случае возражений кого-либо из участвующих в деле лиц против действий председательствующего, эти возражения должны быть занесены в протокол судебного заседания (ч. 3 ст. 243 УПК РФ).

Секретарь судебного заседания. 

Секретарь судебного заседания – должностное лицо, имеющее специальный классный чин. Ему может быть заявлен отвод по тем же основаниям, что и судье. Основная обязанность секретаря судебного заседания – вести протокол судебного заседания. Он обязан полно и правильно излагать в протоколе действия и решения суда, действия участников судебного заседания, их ходатайства, заявленные ими отводы. В протоколе судебного заседания секретарь обязан также изложить содержание исследованных доказательств, их анализ, изложенный в судебных прениях, последнее слово подсудимого и т.д. 

Кроме того, секретарь выполняет и ряд организационных обязанностей. Он проверяет явку в суд лиц, вызванных в судебное заседание, по возможности выясняет причины неявки кого-то из них, по поручению председательствующего осуществляет другие действия, предусмотренные УПК РФ.

Обвинитель. 

Участие обвинителя в судебном заседании является обязательным. По делам публичного и частно-публичного обвинения – обвинение в суде поддерживает государственный обвинитель. В соответствии с п. 6 ст. 5 УПК РФ «государственный обвинитель – поддерживающее от имени государства обвинение в суде по уголовному делу должностное лицо органов прокуратуры, а по поручению прокурора и в случаях, когда предварительное расследование произведено в форме дознания, также дознаватель или следователь».

Государственное обвинение в суде поддерживают прокуроры, заместители и помощники прокуроров. По делам, по которым производство предварительного следствия не является обязательным, расследование ограничивается дознанием, прокурор может поручить поддержание государственного обвинения дознавателю.

Под дознавателем, в данном случае, как нам представляется, имеется в виду, как начальник органа дознания, так и иное должностное лицо органа дознания, которому поручено поддержание государственного обвинения в суде.  Поэтому следовало бы изменить п. 6 ст. 5 УПК РФ, изложив его в следующей редакции: «а по поручению прокурора и в случаях, когда расследование произведено в форме дознания – представитель органа дознания». Поскольку действующий УПК РФ не исключает возможности производства дознания и следователем, то в таких случаях допускается поддержание государственного обвинения в суде и следователем по поручению прокурора. 

По делам частного обвинения обвинение у мирового судьи поддерживает сам потерпевший, который именуется в этом случае частным обвинителем. 

Государственное обвинение могут поддерживать несколько прокуроров (должностных лиц органов прокуратуры). Прокурор не является неизменным участником судебного разбирательства. Если в ходе судебного разбирательства обнаружится невозможность дальнейшего участия прокурора, он может быть заменен. Прокурор может быть заменен как по инициативе вышестоящего прокурора, так и по требованию суда – в том случае, если участвующий в деле государственный обвинитель не подчиняется распоряжениям председательствующего (ч. 2 ст. 258 УПК РФ).

Замена прокурора (государственного обвинителя) не влечет за собой повторение действий, которые к тому времени были совершены в ходе судебного разбирательства. Но по ходатайству прокурора, суд может (т.е. это право, но не обязанность суда) повторить допросы свидетелей, потерпевших, экспертов, либо иные судебные действия. 

Кроме того, вновь прибывшему прокурору (государственному обвинителю) по его просьбе предоставляется возможность ознакомиться с материалами уголовного дела и подготовиться к судебному разбирательству. Время, которое необходимо для этого, определяет суд. 

Государственный обвинитель представляет доказательства и участвует в их исследовании, излагает суду свое мнение по существу обвинения, а также по другим вопросам, возникающим в ходе судебного разбирательства, высказывает суду предложения о применении уголовного закона и назначении подсудимому наказания. 

Прокурор предъявляет иск или поддерживает предъявленный по уголовному делу гражданский иск, если этого требует охрана прав граждан, общественных или государственных интересов. 

Государственный обвинитель вправе в ходе судебного разбирательства как отказаться от обвинения полностью или частично, так и изменить обвинение, если этим не ухудшается положение подсудимого. 

Если в ходе судебного разбирательства государственный обвинитель придет к убеждению, что представленные доказательства не подтверждают предъявленное подсудимому обвинение, то он отказывается от обвинения и излагает суду мотивы отказа. Отказ государственного обвинителя от обвинения обязателен для суда. В соответствии с ч. 7 ст. 236 УПК РФ, «полный или частичный отказ государственного обвинителя от обвинения в ходе судебного разбирательства влечет за собой прекращение уголовного дела или уголовного преследования полностью или в соответствующей его части по основаниям, предусмотренным п.п. 1 и 2 ч. 1 ст. 24 и п.п. 1 и 2 ч. 1 ст. 27 настоящего Кодекса».

Вместе с тем, в соответствии с Постановлением Конституционного Суда Российской Федерации от 8 декабря 2003 года «полный или частичный отказ государственного обвинителя от обвинения, влекущий прекращение уголовного дела, равно как и изменение государственным обвинителем обвинения в сторону смягчения, должны быть мотивированы со ссылкой на предусмотренные законом основания, а вынесение судом решения, обусловленного соответствующей позицией государственного обвинителя, допустимо лишь по завершении исследования значимых для этого материалов дела и заслушивания мнений участников судебного заседания со стороны обвинения и защиты, и что законность, обоснованность и справедливость такого решения возможно проверить в вышестоящем суде».

Отсюда следует, что отказ государственного обвинителя от обвинения суд вправе принять только лишь после проведения судебного следствия и прений сторон. 

Кроме того, следует учитывать также и то обстоятельство, что не утратило силу Постановление Конституционного Суда РФ от 20 апреля 1999 года по делу о проверке конституционности ст.ст. 232, 248, 258 УПК РСФСР. По смыслу этого Постановления Конституционного Суда отказ прокурора от обвинения обязателен для суда лишь в том случае, если против этого не возражает потерпевший. 

Таким образом, при отказе государственного обвинителя от обвинения, следует, тем не менее, продолжить судебное следствие, в прениях сторон выслушать мнения участников судебного разбирательства и. Кроме того, по нашему мнению, если даже государственный обвинитель отказался от обвинения, но потерпевший не согласен с этим и продолжает его поддерживать, суд должен иметь право вынести и обвинительный приговор. 

Государственный обвинитель до удаления суда в совещательную комнату для постановления приговора может также изменить обвинение в сторону смягчения путем:

1) исключения из юридической квалификации деяния признаков преступления, отягчающих наказание;

2) исключения из обвинения ссылки на какую-либо норму Уголовного кодекса Российской Федерации, если деяние подсудимого предусматривается другой нормой Уголовного кодекса Российской Федерации, нарушение которой вменялось ему в обвинительном заключении или обвинительном акте;

3) переквалификации деяния в соответствии с нормой Уголовного кодекса Российской Федерации, предусматривающей более мягкое наказание.

Представляется, что и на эти положения УПК РФ распространяются вышеизложенные требования Конституционного Суда РФ.

Прекращение уголовного дела ввиду отказа государственного обвинителя от обвинения, равно как и изменение им обвинения, не препятствует последующему предъявлению и рассмотрению гражданского иска в порядке гражданского судопроизводства. 

Определение суда или постановление судьи о прекращении уголовного дела ввиду отказа государственного обвинителя от обвинения может быть обжаловано в кассационном порядке. 

Защитник.
Участие защитника в судебном заседании является обязательным в тех же случаях, что и на предварительном расследовании (ст. 51 УПК РФ).

Замена защитника, не явившегося в судебное заседание, допускается только с согласия подсудимого. Если же невозможно заменить защитника, то судебное разбирательство откладывается. В этом случае замена защитника производится по тем же правилам, что и на предварительном расследовании (ч. 3 ст. 50 УПК РФ).

О неявке защитника в судебное разбирательство председательствующий сообщает в Адвокатскую палату субъекта РФ. 

В случае замены защитника суд предоставляет вновь вступившему в уголовное дело защитнику время для ознакомления с материалами уголовного дела и подготовки к участию в судебном разбирательстве. Замена защитника не влечет за собой повторения действий, которые к тому времени были совершены в суде. По ходатайству защитника суд может повторить допросы свидетелей, потерпевших, экспертов либо иные судебные действия (ч. 3 ст. 248 УПК РФ).

Участвуя в рассмотрении уголовного дела в суде, защитник наделен теми же правами, что и в стадии предварительного расследования (ст. 53 УПК РФ). Кроме того, в ч. 1 ст. 248 УПК РФ указаны дополнительные права защитника, которые он может реализовать именно в стадии судебного разбирательства. В судебном разбирательстве защитник подсудимого участвует в исследовании доказательств, заявляет ходатайства, излагает суду свое мнение по существу обвинения и его доказанности, об обстоятельствах, смягчающих наказание подсудимого или оправдывающих его, о мере наказания, а также по другим вопросам, возникающим в ходе  судебного разбирательства.

Потерпевший.
Потерпевший имеет право и обязан участвовать в рассмотрении дела в суде. Суд обязан сообщить потерпевшему о месте и времени начала судебного разбирательства. 

При неявке потерпевшего в судебное заседание без уважительных причин, суд вправе подвергнуть его принудительному приводу. Кроме того, потерпевший несет уголовную ответственность за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний. 

Вместе с тем, неявка потерпевшего в судебное заседание не исключает возможности рассмотрения дела в его отсутствие. Суд решает этот вопрос с учетом мнения других участников, явившихся в судебное заседание, как со стороны обвинения, так и со стороны защиты. При этом суд учитывает как интересы самого потерпевшего, так и интересы установления истины, т.к. показания потерпевшего могут иметь важное значение для правильного разрешения дела. И только лишь  по уголовным делам частного обвинения неявка потерпевшего - частного обвинителя в суд без уважительных причин влечет прекращение уголовного дела по основанию, предусмотренному п. 2 ч. 1 ст. 24 УПК РФ.
Подсудимый.
Участие подсудимого в судебном заседании по общему правилу является обязательным. Если подсудимый без уважительных причин не явился в судебное заседание, он может быть подвергнут принудительному приводу. Судья также вправе применить к нему меру пресечения или изменить ее на более суровую. 

При неявке подсудимого слушание дела откладывается. Вместе с тем, ч. 4 ст. 247 УПК РФ предусматривает возможность заочного (без участия подсудимого) рассмотрения уголовного дела. Рассмотрение уголовного дела в отсутствие подсудимого возможно лишь при соблюдении совокупности следующих условий:

1) рассматривается дело о преступлении небольшой или средней тяжести;

2) подсудимый ходатайствует о рассмотрении данного дела в его отсутствие;

3) суд (судья) с учетом мнения сторон считает возможным рассмотреть данное уголовное дело в отсутствие подсудимого. 

Решая этот вопрос, суд исходит как из интересов самого подсудимого, так из интересов установления истины по данному уголовному делу.

Гражданский истец и гражданский ответчик.
В том случае, если по уголовному делу заявлен гражданский иск, в судебном разбирательстве участвуют также гражданский истец, гражданский ответчик, их представители.

Указанные выше участники не являются обязательными участниками судебного разбирательства. Поэтому их неявка не препятствует рассмотрению уголовного дела (если они были надлежащим образом извещены о времени и месте судебного заседания). 

Гражданский иск может быть рассмотрен в отсутствие гражданского ответчика и (или) его представителя. 

При неявке в суд гражданского истца и его представителя, суд вправе оставить гражданский иск без рассмотрения. Вместе с тем, суд вправе (но не обязан) рассмотреть гражданский иск и в отсутствие гражданского истца и (или) его представителя, если:

1) об этом ходатайствует гражданский истец или его представитель;

2) гражданский иск поддерживает прокурор;

3) подсудимый полностью согласен с предъявленным гражданским иском.

Если гражданский иск, в связи с неявкой гражданского истца или его представителя оставлен судом без рассмотрения, за гражданским истцом сохраняется право предъявить иск в порядке гражданского судопроизводства. Права гражданского истца, гражданского ответчика и их представителей, в том числе и в суде, определяются ст.ст. 44, 45, 54, 55 УПК РФ.
Законный представитель.
В соответствии с ч. 1, с чч. 2 и 3 ст. 45 УПК РФ «для защиты прав и законных интересов потерпевших, являющихся несовершеннолетними, по своему физическому или психическому состоянию лишенных возможности самостоятельно защищать свои права и законные интересы, к обязательному участию в уголовном деле привлекаются их законные представители или представители». Законные представители и представители потерпевшего, гражданского истца имеют те же процессуальные права, что и представляемые ими лица. 

Обязательным является участие в судебном заседании и законных представителей несовершеннолетних подсудимых (ст. 48 УПК РФ). 

Вместе с тем, неявка своевременно извещенного законного представителя несовершеннолетнего подсудимого не приостанавливает рассмотрения уголовного дела, если суд не найдет его участие необходимым. Кроме того, по определению или постановлению суда законный представитель может быть отстранен от участия в судебном разбирательстве, если есть основания полагать, что его действия наносят ущерб интересам несовершеннолетнего подсудимого. В этом случае допускается другой законный представитель несовершеннолетнего подсудимого. 

В судебных инстанциях законный представитель вправе:

1) заявлять ходатайства и отводы;

2) давать показания;

3) представлять доказательства;

4) участвовать в прениях сторон;

5) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения суда;

6) участвовать в заседании судов апелляционной, кассационной и надзорной инстанций.

В судебном заседании также участвуют и иные субъекты уголовного процесса, приглашенные в судебное заседание сторонами или вызванные в судебное заседание по инициативе суда: переводчик, специалист, эксперт, свидетели. 

§ 3. Общие условия судебного разбирательства
3.1. Непосредственность и устность судебного разбирательства
Общие условия судебного разбирательства иначе можно назвать принципами уголовного процесса, реализация которых осуществляется в судебном производстве. 

В содержание принципа непосредственности и устности судебного разбирательства входят следующие элементы: 

1) все доказательства в судебном разбирательстве исследуются непосредственно, с участием сторон;

2) в отличие от органов предварительного расследования, суду запрещается поручать производство отдельных судебных или следственных действий другим судам или органам предварительного расследования. Единственным исключением из этого правила является положение, закрепленное ст. 453 УПК РФ. По смыслу норм, содержащихся в данной статье УПК РФ, суд Российской Федерации через Верховный Суд РФ вправе обратиться с запросом о производстве процессуальных действий компетентными органами или должностным лицам иностранного государства в соответствии с Международным договором Российской Федерации, международным соглашением или на основе принципа взаимности;

3) суд, рассматривающий уголовное дело, сам заслушивает показания подсудимого, потерпевшего, свидетелей, заключение эксперта, осматривает вещественные доказательства, заслушивает оглашенные протоколы и иные документы, производит другие судебные действия по исследованию доказательств;

4) показания указанных выше лиц заслушиваются устно, им могут быть заданы вопросы, как участниками судебного разбирательства, так и самим судом. 

Оглашение показаний, данных в досудебном производстве по общему правилу должно допускаться как исключение и возможно только в случаях, прямо указанных в законе (ст.ст. 276 и 281 УПК РФ);

5) выводы, изложенные в приговоре суда, могут основываться лишь на тех доказательствах, которые были исследованы в судебном заседании. 

3.2. Неизменность состава суда
Этот принцип закреплен в ст. 242 УПК РФ. В соответствии с принципом неизменности состава суда каждое уголовное дело от начала и до конца должно быть рассмотрено одним и тем же судьей или одним и тем же составом суда. 

Если кто-либо из судей лишен возможности продолжить участие в судебном заседании, он заменяется другим судьей, и судебное разбирательство уголовного дела начинается сначала. И только в суде с участием присяжных заседателей выбывшего основного присяжного заседателя может заменить запасной присяжный (ст. 329 УПК РФ).
Действие рассматриваемого принципа распространяется только на судей, принимающих участие в рассмотрении данного конкретного дела. Другие участники, такие, например, как секретарь судебного заседания или переводчик, могут быть заменены. В этом случае разбирательство дела продолжается с того момента, на котором произошла замена.

3.3. Равенство прав сторон
Содержание этого принципа раскрывается в ст. 244 УПК РФ. В соответствии с этим принципом сторона обвинения и защиты пользуются равными правами:

1) на заявление отводов и ходатайств;

2) представление доказательств;

3) исследование доказательств;

4) выступление в судебных прениях;

5) представление письменных формулировок по вопросам приговора, указанным в пп. 1-6 ч. 1 ст. 299 УПК РФ;

6) на рассмотрение иных вопросов, возникающих в ходе судебного разбирательства. 

Провозглашение юридического равенства сторон в судебном заседании само по себе не делает их равными фактически, так, стороне защиты затруднительнее, чем стороне обвинения обеспечить в суд явку необходимого свидетеля, представить необходимые документы или вещественные доказательства. В этой связи суд обязан оказывать содействие в представлении доказательств тому участнику, который сам этой возможности лишен.

3.4. Гласность судебного разбирательства
Этот принцип имеет громадное значение, в том числе как одна из форм контроля со стороны общественности за деятельностью суда. Кроме того:

1) слушание дела в открытом судебном заседании, в присутствии граждан позволяет более эффективно оказывать воспитательное воздействие на подсудимого и других лиц, вызванных в судебное заседание;

2) в условиях осуществления принципа гласности в большей мере реализуются воспитательные функции суда.

Содержание принципа гласности и исключения из него сформулированы в ст. 241 УПК РФ. В содержание принципа гласности включаются следующие элементы:

1) доступ в залы судебных заседаний при рассмотрении любого дела в любом суде свободен для любого гражданина, достигшего 16 лет. Лицо в возрасте до шестнадцати лет, если оно не является участником уголовного судопроизводства, допускается в зал судебного заседания с разрешения председательствующего;

2) сведения о судебных процессах могут публиковаться в газетах, журналах, передаваться по радио и телевидению. Средства массовой информации при этом не вправе предрешать в своих сообщениях результаты судебного разбирательства по конкретному делу или иным образом воздействовать на суд до вступления приговора или решения в законную силу;

3) лица, присутствующие в открытом судебном заседании, вправе вести аудиозапись и письменную запись. Проведение фотографирования, видеозаписи и (или) киносъемки допускается с разрешения председательствующего в судебном заседании. 

Вместе с тем из принципа гласности имеются исключения. Их исчерпывающий перечень содержится в ч. 2 ст. 241 УПК РФ.

Закрытое судебное разбирательство допускается на основании определения или постановления суда в случаях, когда:

1) разбирательство уголовного дела может привести к разглашению государственной или иной охраняемой федеральным законом тайны;
2) рассматриваются уголовные дела о преступлениях, совершенных лицами, не достигшими возраста шестнадцати лет;

3) рассмотрение уголовных дел о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы личности и других преступлениях может привести к разглашению сведений об интимных сторонах жизни участников уголовного судопроизводства либо сведений, унижающих их честь и достоинство;

4) этого требуют интересы обеспечения безопасности участников судебного разбирательства, их близких родственников, родственников или близких лиц;

5) переписка, запись телефонных и иных переговоров, телеграфные, почтовые и иные сообщения лиц могут быть оглашены в открытом судебном заседании только с их согласия. В противном случае указанные материалы оглашаются и исследуются в закрытом судебном заседании. Данные требования применяются и при  исследовании материалов фотографирования, аудио- и (или) видеозаписей, киносъемки, носящих личный характер. 
В определении или постановлении суда о проведении закрытого разбирательства должны быть указаны конкретные, фактические обстоятельства, на основании которых суд принял данное решение.

Уголовное дело рассматривается в закрытом судебном заседании с соблюдением всех норм уголовного судопроизводства. 

Если дело рассматривалось в закрытом судебном заседании, то на основании постановления или определения суда может быть оглашен не весь текст приговора, а только лишь его вводная и резолютивные части.

3.5. Непрерывность судебного разбирательства
Непрерывность судебного разбирательства означает, что судебное заседание по каждому делу происходит непрерывно. Рассмотрение теми же судьями других дел ранее окончания слушания начатого дела не допускается. 

Значение этого принципа или общего начала судебного разбирательства, невозможно переоценить. Суть его в том, что судья должен акцентировать все свое внимание на одном деле, вникать в него и «жить» им до тех пор, пока рассмотрение этого дела не будет завершено. Одновременное рассмотрение многих дел снижает качество рассмотрения каждого из них. 

К сожалению, действующий УПК РФ не предусматривает существования начала непрерывности судебного разбирательства. Практика  рассмотрения уголовных дел после вступления в действие УПК РФ свидетельствует о негативных последствиях отсутствия непрерывности, в частности, многие судебные процессы непомерно затягиваются.
 

§ 4. Пределы судебного разбирательства
Пределы судебного разбирательства определяются ст. 252 УПК РФ. В соответствии с ч. 1 этой статьи «судебное разбирательство проводится только в отношении обвиняемого и лишь по предъявленному ему обвинению».

Систематический анализ норм УПК РФ приводит нас к выводу  о неточности этой формулировки. Ведь в соответствии с п. 1 ч. 2 ст. 221 и ч. 2 ст. 226 УПК РФ прокурор при утверждении обвинительного заключения или обвинительного акта вправе изменить объем обвинения, переквалифицировать обвинение на менее тяжкое, своим постановлением исключить из него отдельные пункты обвинения. 

Поэтому обвинение, которое предъявлялось обвиняемому и содержится в обвинительном заключении, может не совпадать с тем, по которому дело направлено в суд. 

В этой связи ч. 1 ст. 252 УПК РФ следовало бы изложить в следующей редакции: «Судебное разбирательство проводится только в отношении обвиняемого и лишь по тому обвинению, по которому дело направлено в суд».

По результатам судебного разбирательства обвинение может быть изменено. По смыслу УПК РФ, а также ранее приведенных постановлений Конституционного Суда Российской Федерации, изменение обвинения в этом случае фиксируется в приговоре суда. 

Изменение обвинения в суде возможно в двух случаях:

1) обвинение изменил государственный обвинитель;

2) суд при постановлении приговора пришел к выводу о необходимости изменения обвинения.

В любом случае при изменении обвинения в суде должно соблюдаться общее правило, сформулированное в ч. 2 ст. 252 УПК РФ «Изменение обвинения в судебном разбирательстве допускается, если этим не ухудшается положение подсудимого и не нарушается его право на защиту».

Суд в приговоре, в частности, вправе:

1) исключить из обвинения отдельные эпизоды, которые не подтвердились в судебном заседании;

2) исключить из обвинения отдельные составы преступления;

3) исключить из юридической квалификации деяния признаки преступления, отягчающие наказание;

4) переквалифицировать деяние в соответствии с нормой Уголовного кодекса Российской Федерации, предусматривающей более мягкое наказание. 

§ 5. Протокол судебного заседания
В ходе судебного разбирательства секретарем судебного заседания ведется протокол. 

В соответствии с ч. 2 ст. 259 УПК РФ протокол может быть написан от руки, или напечатан на машинке, или изготовлен с использованием компьютера. Для обеспечения полноты протокола при его ведении могут быть использованы стенографирование, а также технические средства. 

В ч.ч. 3-5 ст. 259 УПК РФ излагается перечень сведений, которые обязательно должны быть указаны в протоколе. 

В протоколе судебного заседания обязательно указываются:

1) место и дата заседания, время его начала и окончания;

2) какое уголовное дело рассматривается;

3) наименование и состав суда, данные о секретаре, переводчике, обвинителе, защитнике, подсудимом, а также о потерпевшем, гражданском истце, гражданском ответчике, их представителях и других вызванных в суд лицах;

4) данные о личности подсудимого и об избрании в отношении него меры пресечения;

5) действия суда в том порядке, в каком они имели место в ходе судебного заседания;

6) заявления, возражения и ходатайства участвующих в уголовном деле лиц;

7) определения или постановления, вынесенные судом без удаления в совещательную комнату;

8) определения или постановления, вынесенные судом с удалением в совещательную комнату;

9) сведения о разъяснении участникам уголовного судопроизводства их прав, обязанностей и ответственности;

10) подробное содержание показаний;

11) вопросы, заданные допрашиваемым, и их ответы;

12) результаты произведенных в судебном заседании осмотров и других действий по исследованию доказательств;

13) обстоятельства, которые участники уголовного судопроизводства просят занести в протокол;

14) основное содержание выступлений сторон в судебных прениях и последнего слова подсудимого;

15) сведения об оглашении приговора и о разъяснении порядка ознакомления с протоколом судебного заседания и принесения замечаний на него;

16) сведения о разъяснении оправданным и осужденным порядка и срока обжалования приговора, а также о разъяснении права ходатайствовать об участии в рассмотрении уголовного дела судом кассационной инстанции;

17) о мерах воздействия, принятых в отношении лица, нарушившего порядок в судебном заседании.

Если в ходе судебного разбирательства проводились фотографирование, аудио- и (или) видеозапись, киносъемка допросов, то об этом делается отметка в протоколе судебного заседания. 

Протокол изготавливается секретарем судебного заседания и проверяется председательствующим судьей. УПК РФ, в отличие от УПК РСФСР, не предусматривает порядка разрешения разногласий по поводу правильности записей в протоколе между секретарем судебного заседания и председательствующим судьей. По смыслу УПК РФ получается, что последнее слово всегда остается за председательствующим судьей, и его указания о внесении изменений в протокол фактически являются обязательными для секретаря судебного заседания. По нашему мнению, такое положение является принципиально неверным. Ведь секретарь судебного заседания  - не технический работник суда, а должностное лицо. Именно он, в первую очередь, отвечает за качество протокола, за правильность изложения показаний допрошенных в судебном заседании лиц.  Поэтому УПК РФ должен предусматривать порядок разрешения разногласий между секретарем судебного заседания и председательствующим судьей по поводу правильности записей в протоколе. Если дело рассматривалось коллегией из трех судей, то суд в полном составе и должен рассмотреть возникшие разногласия. Если же дело рассматривалось судьей единолично, и секретарь не согласен с мнением судьи, он должен иметь право изложить свои возражения по поводу протокола, и они должны приобщаться к протоколу.

Протокол должен быть изготовлен и подписан секретарем и председательствующим судьей в течение трех суток со дня окончания судебного заседания. Однако, как показывает практика, по многим уголовным делам в этот срок не удается изготовить и подписать протокол. Поэтому ч. 7 ст. 259 УПК РФ, хотя и косвенно, но предусматривает возможность изготовления и подписания протокола  и по истечении трех суток, если для этого имелись объективные причины. В этом случае участники судебного разбирательства, подавшие ходатайства об ознакомлении с протоколом, должны быть извещены о дате подписания протокола и времени, когда они могут с ним ознакомиться.

Каждый из участников судебного разбирательства, как со стороны обвинения, так и со стороны защиты вправе ознакомиться с протоколом судебного заседания. Для этого он обязан заявить в суд ходатайство об ознакомлении с протоколом не позднее трех суток со дня окончания слушания дела. Если ходатайство не было своевременно подано по уважительным причинам (например, несвоевременное изготовление или подписание протокола), то срок на подачу ходатайства может быть восстановлен.
 

Ходатайство об ознакомлении с протоколом не подлежит удовлетворению, если оно было получено уже после того, как дело направлено в кассационную инстанцию или по истечении срока, предоставленного для кассационного обжалования. 

 Председательствующий вправе предоставить возможность ознакомиться с протоколом и иным участникам судебного разбирательства (свидетелям, специалисту, эксперту) по ходатайству и в части, касающейся их показаний.

Протокол в ходе судебного заседания может изготавливаться по частям, которые, как и протокол в целом, подписываются председательствующим и секретарем. По ходатайству сторон им может быть предоставлена возможность ознакомиться с частями протокола по мере их изготовления. 

Председательствующий обеспечивает сторонам возможность ознакомления с протоколом судебного заседания в течение трех суток со дня получения ходатайства. Время ознакомления устанавливается председательствующим, однако он не может быть менее пяти суток. В исключительных случаях председательствующий по ходатайству лица, знакомящегося с протоколом, может продлить установленное для ознакомления время. С другой стороны, в случае, если участник судебного разбирательства явно затягивает время ознакомления с протоколом, председательствующий вправе своим постановлением установить определенный срок для ознакомления с ним. 

По ходатайству участника судебного разбирательства и за его счет может быть изготовлена копия протокола судебного разбирательства. 

Каждый из участников судебного разбирательства, как со стороны обвинения, так и со стороны защиты, вправе в течение трех суток со дня ознакомления с протоколом судебного заседания подать на него замечания. 

Таким образом, участник, который не относится ни к одной из сторон (например, свидетель) и который ознакомился с изложением в протоколе своих показаний, не вправе принести свои замечания. Ничем иным, как очередным недостатком нового УПК РФ это правило не назовешь. Не ясно, зачем знакомиться с протоколом, если не можешь принести на него замечания. 

Замечания на протокол судебного разбирательства рассматриваются председательствующим незамедлительно. В необходимых случаях председательствующий вправе вызвать лиц, подавших замечания, для уточнения их содержания. 

По результатам рассмотрения замечаний председательствующий выносит постановление об удостоверении их правильности, либо об их отклонении. Замечания на протокол и постановление председательствующего приобщаются к протоколу судебного заседания. 

§ 6. Прекращение уголовного дела в судебном заседании
В соответствии со ст. 254 УПК РФ уголовное дело в судебном заседании может быть прекращено по следующим основаниям:
1) смерть подозреваемого или обвиняемого, за исключением случаев, когда производство по уголовному делу необходимо для реабилитации умершего;

2) отсутствие заявления потерпевшего, если уголовное дело может быть возбуждено не иначе, как по его заявлению, за исключением случаев, предусмотренных ч. 4 ст. 20 УПК РФ;

3) отсутствие заключения суда о наличии признаков преступления в действиях одного из лиц, указанных в пунктах 1, 3-5, 9 и 10 части первой статьи 448 УПК РФ, либо отсутствие согласия соответственно Совета Федерации, Государственной Думы, Конституционного Суда Российской Федерации, квалификационной коллегии судей на возбуждение уголовного дела или привлечение в качестве обвиняемого одного из лиц, указанных в пунктах 1 и 3-5 части первой статьи 448 УПК РФ;

4) в связи с отсутствием в деянии состава преступления, если до вступления приговора в законную силу преступность и наказуемость этого деяния были устранены новым уголовным законом;
5) в связи с наличием  в отношении подозреваемого или обвиняемого вступившего в законную силу приговора по тому же обвинению либо определения суда или постановления судьи о прекращении уголовного дела по тому же обвинению;

6) в связи с наличием в отношении подозреваемого или обвиняемого неотмененного постановления органа дознания, следователя или прокурора о прекращении уголовного дела по тому же обвинению либо об отказе в возбуждении уголовного дела;

7) в случае отказа Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации в даче согласия на лишение неприкосновенности Президента Российской Федерации, прекратившего исполнение своих полномочий, и (или) отказ Совета Федерации в лишении неприкосновенности данного лица;

8) в случае отказа обвинителя от обвинения в соответствии с частью седьмой статьи 246 или частью третьей статьи 249 УПК РФ;
9) в связи с примирением сторон (ст. 25 УПК РФ);

10) в связи с деятельным раскаянием (ст. 28 УПК РФ).

В стадии судебного разбирательства дело также подлежит прекращению в случае отказа от обвинения государственного или частного обвинителя. В этом случае по смыслу уголовно-процессуального закона, а также разъяснений Конституционного Суда Российской Федерации, уголовное дело в стадии судебного разбирательства может быть прекращено только после исследования всех доказательств, проведения прений сторон и заслушивания последнего слова подсудимого, в совещательной комнате суда. 

В соответствии со ст. 254 УПК РФ уголовное дело и уголовное преследование в стадии судебного разбирательства могут быть также прекращены:

1) в связи с истечением срока давности уголовного преследования (п. 3 ч. 1 ст. 24 УПК);

2) вследствие акта амнистии (п. 3 ч. 1 ст. 27 УПК). 

Однако эти нормы противоречат ст. 302 УПК РФ. В соответствии с п. 2 ч. 5 и п. 1 ч. 6 этой статьи, если к моменту вынесения приговора издан акт об амнистии, освобождающий от применения наказания, назначенного осужденному данным приговором, то суд не прекращает дело, а постановляет обвинительный приговор с назначением наказания и освобождением от его отбывания. 

Часть 8 этой же статьи устанавливает, что, если основания прекращения уголовного дела и (или) уголовного преследования, указанные в п. 3 ч. 1 ст.  24 и п. 3 ч. 1 ст. 27 обнаруживаются в ходе судебного разбирательства, то суд продолжает рассмотрение дела в обычном порядке и постановляет обвинительный приговор с освобождением осужденного от наказания. 

В стадии судебного разбирательства уголовное дело не может быть прекращено по  реабилитирующему основанию. В соответствии с ч. 8 ст. 302 УПК РФ, если основания прекращения уголовного дела и (или) уголовного преследования, указанные в п. 1 ч. 1 ст. 24 и п. 1 ч 1 ст. 27 УПК РФ (отсутствие события преступления, отсутствие в деянии состава преступления, непричастность обвиняемого к совершению преступления) обнаруживаются в ходе судебного разбирательства, то суд продолжает рассмотрение уголовного дела в обычном порядке до его разрешения и постановляет оправдательный приговор.

Закон предусматривает только два исключения из этого правила: 
1. В соответствии с ч. 2 ст. 24 РФ УПК дело подлежит прекращению в стадии судебного разбирательства по основанию, предусмотренному п. 2 ч. 1 ст. 24 УПК РФ (отсутствие состава преступления) в случае, когда до постановления приговора преступность и наказуемость деяния, в совершении которого обвинялся подсудимый, были устранены новым уголовным законом. 
2. В случае отказа государственного или частного обвинителя от обвинения, уголовное дело или уголовное преследование подлежит прекращению в связи с отсутствием события или состава преступления.

§ 7. Отложение  и приостановление судебного разбирательства
Поскольку УПК РФ исключил принцип непрерывности из уголовно-процессуального законодательства, нет никакой разницы между отложением дела слушанием и объявлением перерыва в судебном заседании. Более того, в УПК РФ вообще не предусмотрена возможность объявления перерыва. Статья 253 УПК РФ предусматривает лишь отложение судебного разбирательства на определенный срок.  

В соответствии со ст. 253 УПК РФ основаниями для отложения судебного разбирательства служат следующие обстоятельства:

1) неявка в судебное заседание кого-либо из вызванных лиц;

2) необходимость истребования новых доказательств.

Однако перечень этот далеко не исчерпывающий. Разбирательство дела может быть отложено в связи, например, с болезнью кого-либо из участников судебного разбирательства (потерпевшего, защитника и др.), в связи с производством экспертизы, назначенной судом, и т.п. Кроме того, вряд ли возможно во всех случаях, когда разбирательство дела отложено, определить точную дату возобновления дела слушанием. Может быть точно неизвестно, когда именно выздоровеет заболевший потерпевший, участие которого в судебном заседании суд признал обязательным. Может быть неизвестен также срок окончания назначенной экспертизы и т.д. Поэтому в судебной практике нередко встречаются случаи, когда судебное разбирательство откладывается на неопределенный срок. В этом случае в постановлении или определении суда об отложении разбирательства указывается, что о возобновлении слушания дела участники судебного разбирательства будут уведомлены дополнительно. 

Об отложении дела слушанием суд выносит определение или постановление. 

Одновременно принимаются меры по вызову или приводу неявившихся лиц и истребованию новых доказательств.

После возобновления судебного разбирательства суд продолжает слушание с того момента, с которого оно было отложено. 

Кроме того, следовало бы в уголовно-процессуальном законодательстве восстановить и институт перерыва в судебном заседании. Вряд ли целесообразно откладывать дело слушанием, когда, например, закончился рабочий день и необходим перерыв для отдыха или наступил обеденный перерыв, или кто-то из участников попросил объявить перерыв (например, обвиняемый для того, чтобы побеседовать со своим защитником). В указанных выше и подобных им случаях судьи объявляют именно перерыв в судебном заседании, а не откладывают дело слушанием. И мы считаем эту практику правильной. 

Основания для приостановления судебного разбирательства установлены в ч. 3 ст. 253 УПК РФ.

Дело в стадии судебного разбирательства приостанавливается:

1) если подсудимый скрылся;

2) в случае психического расстройства или иной тяжкой болезни подсудимого, исключающей возможности его явки в суд.

Судебное разбирательство приостанавливается в отношении этого подсудимого до его розыска или выздоровления и продолжается в отношении остальных подсудимых. Однако если раздельное судебное разбирательство препятствует рассмотрению уголовного дела, то все производство по нему приостанавливается. 

О приостановлении судебного  разбирательства суд также выносит определение или постановление. Если дело приостанавливается в связи с тем, что подсудимый скрылся, суд одновременно с приостановлением выносит определение или постановление о розыске скрывшегося подсудимого. Суд также вправе изменить меру пресечения на заключение под стражу. Розыск скрывшегося подсудимого суд поручает прокурору.  

§ 8. Решение вопроса о мере пресечения в судебном заседании
По ходатайству сторон или по собственной инициативе, но с учетом мнения сторон, суд в ходе судебного разбирательства вправе избрать, отменить или изменить меру пресечения в отношении подсудимого. 

Статья 255 УПК РФ особо оговаривает предельные сроки содержания подсудимого под стражей до постановления приговора, а также порядок продления этих сроков по делам о тяжких и особо тяжких преступлениях.

По делам о преступлениях небольшой и средней тяжести 6 месяцев – это предельный срок и продлен он быть не может. 

По делам  же о тяжких и особо тяжких преступлениях суд, в производстве которого находится уголовное дело, по истечении шестимесячного срока со дня поступления уголовного дела, вправе продлить срок содержания под стражей на срок до трех месяцев. Причем УПК РФ не устанавливает запрета на повторное и даже неоднократное продление этого срока всякий раз не более, чем на три месяца. Представляется, что в УПК РФ должен быть установлен предельный срок содержания под стражей со дня поступления дела в суд и до вынесения приговора и по делам о тяжких и особо тяжких преступлениях.
§ 9. Порядок вынесения определений и постановлений суда
В ходе судебного разбирательства возникает множество вопросов, которые подлежат разрешению путем вынесения определения или постановления суда. 

Любой вопрос, возникающий в ходе судебного разбирательства, может быть разрешен судом в совещательной комнате с вынесением отдельного процессуального акта, который затем приобщается к материалам дела. Однако в ст. 256 УПК РФ установлен перечень определений, постановлений, которые всегда выносятся в  совещательной комнате и излагаются в виде отдельного процессуального документа, подписываемого судьей или судьями, когда дело рассматривается коллегиально. 

К указанным выше относятся постановления (определения):

1) о прекращении уголовного дела;

2) об избрании, изменении или отмене меры пресечения;

3) о продлении срока содержания под стражей;

4) об отводах;

5) о назначении судебной экспертизы;

6) о возвращении дела прокурору в соответствии со ст. 237 УПК РФ.

Как уже отмечалось, другие вопросы суд разрешает либо с удалением в совещательную комнату, либо, совещаясь на месте, что чаще всего и бывает на практике. Если определение (постановление) выносится без удаления в совещательную комнату, председательствующий судья провозглашает его устно, и оно заносится в протокол судебного заседания. 

§ 10. Регламент судебного заседания и меры воздействия за нарушение порядка в судебном заседании
Регламент судебного заседания определяется ст. 257 УПК РФ.

Однако определенные процедурные правила устанавливаются также в ст.ст. 243, 244, 246, 248, 258 УПК РФ.

В регламент судебного заседания включаются следующие правила:

1. При входе судей все присутствующие в зале судебного заседания встают.

2. Все участники судебного разбирательства обращаются к суду, дают показания и делают заявления стоя. Отступление от этого правила может быть допущено с разрешения председательствующего.

3. Участники судебного разбирательства, а также иные лица, присутствующие в зале судебного заседания, обращаются к суду со словами «Уважаемый суд», а к судье – «Ваша честь».

4. Судебный пристав обеспечивает порядок судебного заседания, выполняет распоряжения председательствующего. Требования судебного пристава по обеспечению порядка судебного заседания обязательны для лиц, присутствующих в зале судебного заседания. 

5. Недопустимы пререкания с председательствующим.

6. Все присутствующие в зале судебного заседания обязаны выполнять распоряжения председательствующего и судебного пристава. 

Лицо, которое не выполняет требований председательствующего или судебного пристава:

1) предупреждается о недопустимости такого поведения;

2) может быть удалено из зала судебного заседания по распоряжению председательствующего;

3) либо на него возлагается денежное взыскание в порядке, установленном ст.ст. 117, 118 и 119 УПК РФ.

7. Обвинитель и защитник также обязаны выполнять распоряжения председательствующего. Председательствующий вправе сделать подлежащее внесению в протокол замечание обвинителю, защитнику, иному участнику судебного заседания. 

При неподчинении обвинителя или защитника распоряжениям председательствующего, слушание уголовного дела по определению или постановлению суда может быть отложено, если не представляется возможным без ущерба для рассмотрения уголовного дела заменить данное лицо другим. Одновременно суд сообщает о ненадлежащем поведении государственного обвинителя или защитника соответственно вышестоящему прокурору или в адвокатскую палату. 

8. Подсудимый, равно как и другие участники судебного разбирательства, также обязан соблюдать установленный порядок и выполнять требования председательствующего и судебного пристава. 

В случае нарушения указанных выше требований подсудимый может быть удален из зала судебного заседания до окончания прений сторон. При этом ему должно быть предоставлено право на последнее слово. Приговор в этом случае должен провозглашаться в его присутствии или объявляться ему под расписку немедленно после провозглашения. 

О мерах воздействия, принятых в отношении лица, нарушившего порядок в зале судебного заседания, указывается в протоколе. 

В необходимых случаях к нарушителям порядка в зале судебного заседания могут быть применены и иные меры, в частности, предусмотренные в качестве ответственности за неуважение к суду. 

ГЛАВА 24. ПОРЯДОК СУДЕБНОГО РАЗБИРАТЕЛЬСТВА

§ 1. Подготовительная часть судебного заседания

Подготовительная часть судебного заседания является начальным этапом судебного разбирательства. Она имеет своей задачей установить возможность проведения судебного заседания, подготовить его и принять необходимые решения для эффективного его проведения. 

Подготовительная часть судебного заседания, а значит и само разбирательство уголовного дела, начинается с того, что суд входит в зал судебного заседания, секретарь предлагает всем присутствующим в зале судебного заседания встать, и все стоя приветствуют появление суда и садятся лишь после слов председательствующего «прошу сесть».

Председательствующий объявляет судебное заседание открытым и объявляет, какое уголовное дело подлежит судебному разбирательству. 

Суд заслушивает доклад секретаря судебного заседания, о явке в суд лиц, которые вызывались для участия в судебном заседании. Секретарь также сообщает о причинах, по которым отсутствуют неявившиеся лица постольку, поскольку они известны секретарю.

Если в деле  участвует переводчик, председательствующий сразу же после доклада секретаря о явке, разъясняет переводчику его права и обязанности и предупреждает об уголовной ответственности за заведомо ложный перевод. Переводчик об этом дает подписку, которая приобщается к уголовному делу. 

Свидетели удаляются из зала судебного заседания. Судебный пристав принимает меры к тому, чтобы не допрошенные судом свидетели не общались с допрошенными, а также с лицами, находящимися в зале судебного заседания. 

Председательствующий устанавливает личность подсудимого, выясняя его фамилию, имя, отчество, год, месяц, день и место рождения, выясняет, владеет ли он языком, на котором ведется уголовное судопроизводство, место жительства подсудимого, место его работы, род занятий, образование, семейное положение и другие данные, касающиеся его личности.

К другим данным относятся, в частности, сведения о прежних судимостях, наличии условного осуждения или отсрочки исполнения приговора. 

Личность подсудимого устанавливается таким образом: председательствующий задает подсудимому вопросы и сравнивает его ответы с теми данными, которые имеются в материалах дела и, в частности, в обвинительном заключении или обвинительном акте. Тем самым председательствующий удостоверяется в том, что перед судом предстало именно то лицо, которое является подсудимым по данному уголовному делу, а не другое. 

Затем председательствующий выясняет, вручена ли подсудимому и когда именно копия обвинительного заключения или обвинительного акта, постановления прокурора об изменении обвинения. Как уже отмечалось ранее, судебное разбирательство уголовного дела не может быть начато ранее 7 суток со дня вручения обвиняемому копии обвинительного заключения или обвинительного акта, постановления об изменении обвинения. 

Если копия обвинительного заключения или обвинительного акта не были вручены подсудимому, председательствующий должен выяснить причины, по которым это не было сделано. И если отсутствуют основания невручения копии обвинительного заключения или обвинительного акта, указанные в ч. 4 ст. 223 УПК РФ, дело должно быть возвращено прокурору (ч. 2 ст. 256, п. 2 ч. 1 ст. 237 УПК РФ).

Затем председательствующий объявляет состав суда, сообщает, кто является обвинителем, защитником, потерпевшим, гражданским истцом, гражданским ответчиком или представителями, а также секретарем судебного заседания, экспертом, специалистом, переводчиком, разъясняет сторонам их право заявлять отводы составу суда или кому-либо из судей, а также секретарю судебного заседания, переводчику, государственному обвинителю, эксперту, специалисту, защитнику. При этом председательствующий обязан разъяснить основания для отвода каждого из указанных участников судебного разбирательства и порядок разрешения отводов. Заявленные отводы разрешаются в совещательной комнате и в порядке, установленном главой 9 УПК РФ.

После разрешения вопроса об отводах (если они были заявлены), председательствующий разъясняет последовательно права участникам судебного разбирательства: сначала подсудимым, затем потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику, затем эксперту и специалисту. 

После разъяснения прав  председательствующий должен спросить участника, которому разъяснялись его права, понятны ли они ему, и если непонятны, продолжить разъяснение содержания прав или конкретного из них, которое не понятно. 

Затем суд переходит к разрешению ходатайств. 

Председательствующий опрашивает поочередно каждого из участников, сначала со стороны защиты, затем со стороны обвинения, имеются ли ходатайства. Если участник заявляет ходатайство, председательствующий спрашивает мнение всех других участников, как со стороны защиты, так и со стороны обвинения, по заявленному ходатайству, и суд разрешает заявленное ходатайство по существу. 

Затем опрашивается другой участник, разрешаются его ходатайства и т.д. Каждое заявленное ходатайство должно быть разрешено по существу: суд либо удовлетворяет заявленное ходатайство, либо выносит определение (постановление) об отказе в удовлетворении ходатайства. Не основана на законе распространенная практика многих судов, когда заявленные ходатайства не разрешаются по существу, а рассмотрение их откладывается на неопределенное время. Ходатайства разрешаются, как правило, на месте и соответствующее определение или постановление суда по результатам разрешения ходатайства заносится в протокол судебного заседания. Однако, в случаях, указанных в ч. 2 ст. 256 УПК РФ суд обязан удалиться для разрешения ходатайства в совещательную комнату и определение (постановление) об удовлетворении или об отказе в удовлетворении ходатайства оформить отдельным письменным процессуальным актом. 

После выхода из совещательной комнаты это постановление (определение) должно быть устно оглашено председательствующим. 

В подготовительной части могут заявляться, в частности, ходатайства: о вызове новых экспертов, свидетелей, специалистов; об истребовании вещественных доказательств или документов; об исключении доказательств; об изменении меры пресечения и другие. 

Лицо, заявившее ходатайство, должно его обосновать. Лицо, которому суд отказал в удовлетворении ходатайства, вправе заявить его вновь в ходе дальнейшего судебного разбирательства. 

В соответствии с ч. 4 ст. 271 УПК РФ, суд не вправе отказать в удовлетворении ходатайства о допросе в судебном заседании лица, в качестве свидетеля или специалиста, явившегося в суд по инициативе сторон.  

При неявке кого-либо из участников уголовного судопроизводства суд выслушивает мнения сторон о возможности судебного разбирательства в его отсутствие и выносит определение или постановление об отложении судебного разбирательства или о его продолжении, а также о вызове или приводе неявившегося участника. 

При разрешении этого вопроса суд руководствуется правилами, установленными ст.ст. 246-253 УПК РФ.

Если суд принял решение о возможности рассматривать дело в отсутствие лиц, не явившихся в судебное заседание, то он приступает ко второй части судебного разбирательства – судебному следствию. 

§ 2. Судебное следствие
2.1. Распорядок и общие условия судебного следствия

Судебное следствие начинается с того, что председательствующий объявляет об его начале и предлагает государственному обвинителю изложить сущность предъявленного подсудимому обвинения. По делам частного обвинения частный обвинитель излагает сущность своего заявления. 

На практике государственный обвинитель обычно зачитывает резолютивную часть обвинительного заключения. 

После этого председательствующий опрашивает каждого подсудимого, понятно ли ему предъявленное обвинение, признает ли он себя виновным и желает ли он или его защитник выразить свое отношение к предъявленному обвинению. 

Чаще всего ни сами подсудимые, ни их защитники не пользуются этим правом. Да и очевидно, что на этом этапе судебного разбирательства выражать свое отношение к обвинению участникам со стороны защиты нет необходимости. Поскольку свое отношение они выразили в предыдущей стадии (назначения дела к слушанию) и в подготовительной части судебного разбирательства, когда заявляли ходатайства, в том числе и об исключении доказательств. 

Если подсудимому не понятны его права или какое-либо из них, председательствующий может объявить перерыв с тем, чтобы защитник более доступно разъяснил подсудимому непонятные ему права.  

Подсудимый может  признать себя виновным полностью или частично. Если подсудимый признает себя виновным частично, то суду и другим участникам судебного разбирательства должно быть понятно, в чем именно признает себя виновным подсудимый, а в чем – не признает. Бывает так, что при ответе на вопросы судьи подсудимый полностью признает себя виновным, а при его допросе из его показаний следует совершенно обратное: оказывается, что на самом деле он ни в чем виновным себя не признает. 

Статья 274 УПК РФ определяет порядок  исследования доказательств. Следует отметить, что положения этой статьи содержат несколько противоречий. 

В соответствии с ч. 2 этой статьи первой предоставляет доказательства сторона обвинения. Обвинитель первым допрашивает свидетелей обвинения, первым исследует представляемые им доказательства. 

Однако в случае, когда подсудимый дает показания, исследование доказательств начинается с допроса подсудимого (а такая возможность предусмотрена ч. 3 ст. 274 УПК РФ), то первым допрашивает подсудимого его защитник, а затем другие участники со стороны защиты и только потом уже государственный обвинитель. И это независимо от того, какие именно – признательные или оправдательные показания – дает подсудимый. 

Далее, в соответствии с ч. 1 ст. 274 УПК РФ очередность предоставления доказательств определяется стороной, представляющей доказательства суду. 

Однако в ч. 4 этой же статьи содержится иное правило: если в уголовном деле участвуют несколько подсудимых, то очередность предоставления ими доказательств определяется судом с учетом мнения сторон. 

Указанные выше противоречия иначе, как очередной небрежностью законодателя, не назовешь. 

Очевидно, что в силу принципа равенства сторон, сторона обвинения, равно, как и сторона защиты, сама без учета мнения противоположной стороны, вправе определять порядок и последовательность исследования своих доказательств. И суд, в силу принципа состязательности, не вправе вмешиваться в решение этого вопроса и навязывать сторонам свое мнение. 

Глава 37 УПК РФ устанавливает порядок исследования в судебном заседании отдельных видов доказательств: правила проведения допроса подсудимого, потерпевшего, свидетелей, эксперта, специалиста; правила производства экспертизы и иных следственных судебных действий; правила исследования письменных и вещественных доказательств. 

Порядок допроса подсудимого определяется ст.ст. 274-276 УПК РФ.

Прежде всего, у подсудимого следует спросить, желает ли он давать показания? Подсудимый вправе как давать показания, так и отказаться от их дачи. Поскольку подсудимый – участник со стороны защиты, по логике вещей давать показания (а значит, и подвергаться допросу) он должен после исследования доказательств, представленных участниками со стороны обвинения. Однако, с разрешения председательствующего, подсудимый вправе давать показания в любой момент судебного следствия. Представляется, что данная норма не совсем корректна. Получается, что председательствующий судья может и лишить возможности подсудимого давать показания, например, после дачи показаний уличающего его свидетеля, исследования заключения экспертизы и т.п. 

В таком случае будет нарушаться право на защиту обвиняемого и, в частности, п. 3 ч. 4 ст. 47 УПК РФ, в соответствии с которым обвиняемый вправе «возражать против обвинения, давать показания по предъявленному ему обвинению».

Необходимость возразить против обвинения и дать по  этому поводу показания у подсудимого может возникнуть не один раз, а, например,  всякий раз, когда против него даются обвинительные показания (потерпевшим или свидетелем обвинения). И судья не вправе лишить обвиняемого в таком случае вновь дать показания (пояснения) по этому поводу. Иначе будет нарушено право обвиняемого на защиту. 

При согласии обвиняемого дать показания он должен быть предупрежден председательствующим судьей о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательств по уголовному делу, в том числе и при последующем его отказе от этих показаний. 

Поскольку подсудимый вправе давать показания (ст. 47 УПК РФ), то и в судебном заседании ему сначала должна быть предоставлена возможность в форме свободного рассказа изложить свои показания и дать пояснения по предъявленному обвинению. И уже затем стороны могут приступить к его допросу. Первым подсудимого допрашивает его защитник, затем другие участники со стороны защиты (защитники других подсудимых и сами подсудимые по этому же делу). После допроса подсудимого участниками со стороны защиты, его допрашивают участники со стороны обвинения. И только после допроса сторонами вопросы подсудимому вправе задать суд. 

Председательствующий, как по собственной инициативе, так и по ходатайству стороны, вправе отклонить наводящие вопросы и вопросы, не имеющие отношения к делу. 

Непонятным представляется нам правило, установленное ч. 5 ст. 275 УПК РФ, в соответствии с которой в случае, когда в деле участвуют несколько подсудимых, суд, по ходатайству стороны (очевидно, обвинения, поскольку участники со стороны защиты сами устанавливают последовательность исследования доказательств) вправе изменить изложенный выше порядок их допроса. Получается, что тогда подсудимого будет допрашивать обвинитель, а не защитник?

В таком случае будут нарушаться принципы равенства сторон и состязательности. Поэтому ч. 5 ст. 275 УПК следовало бы исключить из УПК РФ.

В соответствии с ч. 4 ст. 275 УПК РФ по ходатайству стороны или по инициативе самого суда допускается допрос  подсудимого в отсутствие другого подсудимого, о чем выносится определение или постановление суда. В этом случае после возвращения подсудимого в зал судебного разбирательства, председательствующий сообщает ему содержание показаний, данных в его отсутствие, и предоставляет ему возможность задавать вопросы подсудимому, допрошенному в его отсутствие. 

Очевидно, что это правило направлено на то, чтобы дать возможность второстепенному участнику преступления не бояться давать показания против «главного» подсудимого. Но ценность этого правила может быть «сведена на нет» возможностью последующего допроса удалявшимся из зала подсудимым того подсудимого, который давал показания в его отсутствие. 

По ходатайству сторон могут иметь место (т.е. допускаются по определению или постановлению суда) оглашение показаний подсудимого, данных при производстве  предварительного расследования, а также воспроизведение приложенных к протоколу материалов фотографирования, аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки его показаний в следующих случаях:

1) при наличии существенных противоречий между показаниями, данными подсудимыми в ходе предварительного расследования и в суде, кроме случаев, когда подозреваемый или обвиняемый на предварительном расследовании был допрошен в отсутствие защитника (п. 1 ч. 2 ст. 75 УПК РФ);

2) когда уголовное дело рассматривается в отсутствие подсудимого (ч. 4 ст. 247 УПК РФ);

3) в случае отказа от дачи показаний, если соблюдены требования (п. 3 ч. 4 ст. 47 УПК РФ).

При таких же условиях могут быть оглашены показания подсудимого, данные им ранее в суде. 

Демонстрация фотографических негативов и снимков, диапозитивов, сделанных в ходе допроса, а также воспроизведение аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки допроса не допускается без предварительного оглашения показаний, содержащихся в соответствующем протоколе допроса или протоколе судебного заседания. 

2.2. Допрос свидетелей и потерпевших
Статьи 277-281 УПК РФ устанавливают порядок допроса свидетелей и потерпевших. Свидетели допрашиваются порознь и в отсутствие недопрошенных свидетелей. 

Перед допросом председательствующий устанавливает личность свидетеля, выясняет его отношение к подсудимому и потерпевшему, разъясняет ему его права и обязанности свидетеля, предупреждает об уголовной ответственности за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний. О том, что права, обязанности и ответственность разъяснены, свидетель дает подписку, которая приобщается к протоколу судебного заседания. 

Первой задает вопросы свидетелю та сторона, по ходатайству которой он вызван в судебное заседание. Судья задает вопросы свидетелю после его допроса сторонами. 

Допрошенные свидетели могут покинуть зал судебного заседания до окончания судебного следствия с разрешения председательствующего, который при этом учитывает мнение сторон. Обычно председательствующий спрашивает у сторон: «Нужен ли  еще данный свидетель?»
При этом возможны следующие ситуации:

1) свидетель дал исчерпывающие показания и больше не нужен сторонам. Тогда по решению председательствующего свидетель может покинуть зал судебного заседания;

2) в данный момент свидетель не нужен. Но необходимость его дополнительного допроса может возникнуть при допросе другого свидетеля или исследования иных  доказательств. Тогда председательствующий может разрешить покинуть свидетелю зал судебного заседания, но обязывает его явиться в суд в определенный день и определенное время;

3) председательствующий может также разрешить свидетелю покинуть зал судебного заседания, но предупредить свидетеля, что  он может быть вызван для допроса вновь, если этого потребуют обстоятельства дела. 

В соответствии с ч. 5 ст. 278 УПК РФ суд вправе провести допрос свидетеля в условиях, исключающих визуальное наблюдение свидетеля другими участниками судебного разбирательства и без оглашения подлинных данных о личности свидетеля, если этого требуют интересы обеспечения безопасности свидетеля, его близких родственников; родственников и близких лиц.

Об этом суд выносит определение или постановление. 

Однако это разумное правило сводится на нет ч. 6 этой же статьи, в соответствии с которой: «В случае заявления сторонами обоснованного ходатайства о раскрытии подлинных сведений о лице, дающем показания, в связи с необходимостью осуществления защиты подсудимого либо установления каких-либо существенных для рассмотрения уголовного дела обстоятельств суд вправе предоставить сторонам возможность ознакомления с указанными сведениями».
Следует также отметить, что в соответствии с Постановлениями Европейского Суда по правам человека, следует учитывать, может ли сторона защиты при проведении допроса следить за поведением таких свидетелей, а значит, определять их надежность. Если это не обеспечено, то обвинительный приговор не может быть основан только или в решающей степени на анонимных утверждениях.
 Отсюда следует, что, с другой стороны, возможность, установленная ч. 5 ст. 278 УПК РФ должна использоваться только в ограниченных пределах и если это прямо вызывается необходимостью.

Потерпевший допрашивается по тем же правилам, что и свидетель. Также как и свидетель, потерпевший предупреждается об уголовной ответственности за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний. 

В соответствии с ч. 2 ст. 275 и ч. 1 ст. 279 УПК РФ обвиняемый, потерпевший и свидетель могут в ходе допроса при даче показаний пользоваться письменными заметками, которые предъявляются суду по его требованию. Следует критически отнестись к этому правилу. Получается, что допрашиваемые в суде лица могут заранее написать свои показания и огласить их в суде. А за подсудимого его показания может написать его защитник. Представляется предпочтительным правило, которое было сформулировано в УПК РСФСР и в соответствии с которым свидетели вправе были пользоваться письменными заметками лишь в том случае, когда их показания были связаны с цифровым или иным труднозапоминающимся материалом. 

 Кроме того, потерпевшему и свидетелю разрешается прочтение имеющихся у них документов, относящихся к их показаниям. Эти документы предъявляются суду и, по его определению или постановлению, могут быть приобщены к материалам уголовного дела. 

Не ясно только почему таким же правом не наделен подсудимый?

Статья 280 УПК РФ устанавливает особенности допроса несовершеннолетнего свидетеля или потерпевшего:

1) при участии в допросе потерпевших и свидетелей в возрасте до четырнадцати лет, а по усмотрению суда и в возрасте от четырнадцати до восемнадцати лет участвует педагог. Допрос несовершеннолетних потерпевших и свидетелей, имеющих физические или психические недостатки, проводится во всех случаях в присутствии педагога. 

До начала допроса несовершеннолетнего председательствующий разъясняет педагогу его права, о чем в протоколе судебного заседания делается соответствующая запись.

Педагог вправе с разрешения председательствующего задавать вопросы несовершеннолетнему потерпевшему, свидетелю;

2) при необходимости для участия в допросе несовершеннолетних потерпевших и свидетелей, указанных выше, вызываются также их законные представители, которые могут с разрешения председательствующего задавать вопросы допрашиваемому. Допрос потерпевшего или свидетеля, не достигшего возраста четырнадцати лет, проводится с обязательным участием его законного представителя;

3) перед допросом потерпевших и свидетелей, не достигших возраста шестнадцати лет, председательствующий разъясняет им значение для уголовного дела полных и правдивых показаний. Об ответственности за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний эти лица не предупреждаются и подписка у них не берется;

4) в целях охраны прав несовершеннолетних по ходатайству сторон, а также по инициативе суда допрос потерпевших и свидетелей, не достигших возраста восемнадцати лет, может быть проведен в отсутствие подсудимого, о чем суд выносит определение или постановление. После возвращения подсудимого в зал судебного заседания ему должны быть сообщены показания этих лиц и представлена возможность задавать им вопросы;

5) по окончании допроса потерпевший или свидетель, не достигший возраста восемнадцати лет, педагог, присутствующий при допросе, а также законные представители потерпевшего или свидетели могут покинуть зал судебного заседания с разрешения председательствующего. 

Статья 281 УПК РФ предусматривает возможность оглашения показаний свидетелей и потерпевших, данных ими при производстве предварительного расследования или судебного разбирательства: 

1. По ходатайству стороны или по собственной инициативе суда в случае неявки свидетеля или потерпевшего в судебное заседание в случаях:

1) смерти потерпевшего или свидетеля;

2) тяжелой болезни, препятствующей явке в суд;

3) отказа потерпевшего или свидетеля, являющегося иностранным гражданином, явиться по вызову суда;

4) стихийного бедствия или иных чрезвычайных обстоятельств, препятствующих явке в суд.

2. В других случаях неявки в судебное заседание свидетеля или потерпевшего, ранее данные ими показания могут быть оглашены только с согласия сторон. 

3. По ходатайству стороны (но не по собственной инициативе) суд вправе принять решение об оглашении показаний потерпевшего или свидетеля, ранее данных при производстве предварительного расследования либо в суде, при наличии существенных противоречий между ранее данными показаниями и показаниями, данными в суде. При этом согласие второй стороны не требуется. 

В любом из указанных выше случаев оглашение ранее данных показаний возможно только  по определению или постановлению суда. 

4. Если потерпевший или свидетель, обладающие свидетельским иммунитетом, отказались от дачи показаний в суде,  то их показания, данные в досудебном производстве, могут быть оглашены в судебном заседании лишь в том случае, если дознаватель, следователь, прокурор, суд предупредили указанных лиц, что их показания могут использоваться в качестве доказательств в ходе дальнейшего производства по уголовному делу. 

Очевидно, что в данном случае речь идет не о всех лицах, обладающих свидетельским иммунитетом, а только о тех, кто может быть допрошен, хотя и с их согласия (Члены Совета Федерации и Государственной Думы об обстоятельствах, которые стали им известны в связи с осуществлением ими своих полномочий; супруг и другие близкие родственники подозреваемого или обвиняемого, защитник или адвокат). Других лиц, обладающих свидетельским иммунитетом, запрещается допрашивать об определенных обстоятельствах,  даже если они согласны давать такие показания (п.п. 1, 4 ч. 3 ст. 56 УПК РФ).

В любом из указанных выше случаев оглашение ранее данных показаний возможно только по определению или постановлению суда. 

Демонстрация фотографических негативов и снимков, диапозитивов, сделанных в ходе допроса, а также воспроизведение аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки допроса не допускается без предварительного оглашения показаний, содержащихся в соответствующем протоколе допроса или протоколе судебного заседания. 

2.3. Допрос специалиста
В главе 37 «Судебное следствие» специально не предусмотрено возможности допроса специалиста. 

Однако возможность допроса специалиста в суде предусмотрена п. 31ч. 2 ст. 74, а также ст. 58 УПК РФ. Специалист допрашивается в суде по вопросам, входящим в его компетенцию, дает суду и сторонам разъяснения по этим вопросам. Специалист также может помочь сторонам и суду в формулировании вопросов эксперту. 

Перед допросом председательствующий должен удостовериться в личности явившегося специалиста, разъяснить сторонам право и основания его отвода, разъяснить специалисту его права и обязанности. 

Первым специалиста допрашивает та сторона, которая ходатайствовала о его вызове для допроса. 

2.4. Производство экспертизы и допрос эксперта
По ходатайству сторон или по собственной инициативе суд вправе вызвать для допроса эксперта, давшего заключение в ходе предварительного расследования. 

Вместе с тем, следует иметь в виду, что наряду с допросом эксперта, УПК РФ предусматривает и возможность производства в суде повторной, дополнительной или даже первоначальной экспертизы. 

Отсюда следует, что допрос эксперта, давшего заключение на предварительном расследовании, возможен только по вопросам данной экспертизы и поэтому, как нам представляется, вызванный в суд для допроса эксперт не вправе дополнять данное им ранее заключение, как это предусмотрено ч. 1 ст. 282 УПК РФ. И тем более неверным является правило, установленное ч. 3 ст. 282 РФ о том, что «при необходимости суд вправе предоставить эксперту время для подготовки ответов на вопросы суда и сторон».

Допрос эксперта не должен превращаться в фактическое производство дополнительной экспертизы. 

Допрос эксперта производится для разъяснения данного им ранее заключения. Вопросы сторон и суда могут касаться методики, использованной экспертом при производстве экспертизы; причин, по которым им использовались именно эти методики: нет ли других методик, если есть, то почему эксперт не использовал их; не могли ли быть получены иные результаты, если бы использовались другие методики экспертного исследования; какие именно исследования (в том числе и экспериментальные) произведены экспертом: достаточно ли было предоставлено ему материалов; не могли ли быть более точными (например, о времени наступления смерти) выводы эксперта при предоставлении ему дополнительных материалов или более точных сведений и тому подобные вопросы.

Стороны и суд также могут задать эксперту вопросы по поводу имеющихся в его заключении противоречий или по поводу противоречий между его выводами и выводами, содержащимися в заключении других экспертов по этим же вопросам. В случае необходимости могут быть вызваны для допроса и другие эксперты, производившие по тем же вопросам повторные или дополнительные экспертизы и пришедшие к иным выводам, чем те, которые содержатся в заключении первоначальной экспертизы. 

Первой вопросы задает сторона, по инициативе которой была назначена экспертиза. 

Статья 283 УПК РФ предусматривает возможность производства экспертизы и в суде. 

Судебная экспертиза назначается судом, как по ходатайству сторон, так и по собственной инициативе. 

Если кто-либо из участвующих в деле лиц заявил ходатайство о назначении судебной экспертизы, председательствующий спрашивает мнение  других участников судебного разбирательства, как со стороны защиты, так и со стороны обвинения. Затем, по смыслу ч.ч. 2 и 3 ст. 283 УПК РФ, суд должен удалиться в совещательную комнату и вынести постановление или определение о назначении экспертизы либо об отказе в  удовлетворении ходатайства о назначении экспертизы. 

После оглашения постановления или определения о назначении экспертизы председательствующий предлагает сторонам предоставить в письменном виде вопросы эксперту. Поставленные вопросы должны быть оглашены и по ним заслушаны мнения участников судебного разбирательства. Рассмотрев указанные вопросы, суд своим определением или постановлением отклоняет те из них, которые не относятся к уголовному делу или компетенции эксперта, и формулирует вопросы в окончательном виде. 

Таким образом, получается, что при назначении экспертизы суд должен вынести два постановления (определения) сначала о назначении экспертизы, а затем, содержащее перечень вопросов, на которые эксперту надлежит ответить в своих выводах. Причем в соответствии с ч. 2 ст. 256 УПК РФ постановление (определение) о назначении экспертизы должно быть вынесено в совещательной комнате, а постановление или определение, в котором сформулированы судом вопросы, поставленные на разрешение экспертам – может быть вынесено на месте, без удаления суда в совещательную комнату.
 

Производство экспертизы осуществляется по правилам, установленным главой 27 УПК РФ, т.е. по тем же правилам, что и производство экспертизы на предварительном расследовании. 

Вместе с тем, при производстве экспертизы в суде возможны различные варианты:

1. Экспертиза производится непосредственно в суде. Тогда эксперт (эксперты) приглашаются в суд, председательствующий устанавливает личность эксперта, сторонам разъясняется право и основания отвода эксперта. Стороны вправе задать эксперту вопросы относительно его квалификации. Затем эксперт вправе присутствовать при исследовании доказательств в судебном заседании, задавать с разрешения суда вопросы допрашиваемым лицам. Как только эксперт сочтет, что материалов для производства экспертизы достаточно, он сообщает председательствующему об этом. Председательствующий уточняет у эксперта, сколько времени ему потребуется для производства экспертизы и возможно ли ее производство непосредственно в здании суда? В зависимости от полученного ответа суд вправе отложить судебное разбирательство до того времени, когда экспертное заключение будет готово, или продолжить судебное следствие, в то время как эксперт будет производить экспертное исследование.

После того, как экспертное заключение будет изготовлено экспертом, он оглашает его, и стороны, и суд вправе затем допросить эксперта. 

2. Суд может поручить производство экспертизы экспертному учреждению. В этом случае постановление (определение) суда, а также необходимые для производства экспертизы материалы, суд направляет в экспертное учреждение. Затем, в зависимости от времени, которое потребуется экспертам для производства экспертизы, слушание дела либо откладывается, либо продолжается. 

Следует иметь в виду, что, как и на предварительном расследовании, при производстве экспертизы в суде сам эксперт не вправе получать дополнительные материалы. Если они ему необходимы, он обращается с соответствующим ходатайством в суд, и суд обеспечивает эксперта необходимыми дополнительными материалами. 

После того, как экспертиза произведена, и экспертное заключение поступило в суд, суд, с учетом мнения сторон, определяется в вопросе о том, необходимо ли вызывать для допроса в суд эксперта, производившего экспертизу. Если такой необходимости нет, то заключение экспертизы оглашает та сторона, по инициативе которой была назначена экспертиза, или председательствующий, если экспертиза была назначена по инициативе суда. 

Если же суд счел необходимым вызвать эксперта в судебное заседание, тогда сам эксперт оглашает свое заключение. Затем он может быть допрошен сторонами и судом в том порядке, который был изложен выше. 

2.5. Осмотр местности и помещений
Хотя это следственное действие в судебной практике встречается достаточно редко, по некоторым делам его производство весьма полезно. 

Осмотр помещения производится по постановлению или определению суда. УПК РФ не требует вынесения специального постановления для осмотра местности. Однако на практике чаще всего они выносятся, и это не должно считаться нарушением закона. 

Осмотр местности и помещений производится судом с участием сторон. Осмотр местности или помещений – это часть судебного следствия, часть судебного разбирательства. А значит, и при осмотре местности или помещения действуют общие условия и принципы судебного разбирательства: гласности, устности, непосредственности и другие. 

При необходимости суд может привлечь к участию в осмотре свидетелей, эксперта, специалиста. В отличие от производства осмотра и ряда иных следственных действий на предварительном следствии, при производстве этих следственных действий в суде (опознание, освидетельствование, следственный эксперимент) участие понятых не требуется. Это вполне объяснимо, поскольку при производстве всех следственных судебных действий непосредственно участвуют стороны. 

По прибытии на место осмотра, председательствующий объявляет о продолжении судебного заседания, и суд приступает к осмотру. При этом подсудимому, потерпевшему, свидетелям, специалисту, эксперту могут быть заданы вопросы в связи с осмотром. 

2.6.  Следственный эксперимент
Хотя об этом прямо и не указано в законе, очевидно, тем не менее, что следственный эксперимент может быть также проведен как по ходатайству сторон, так и по инициативе суда. 

Следственный эксперимент производится судом с участием сторон, а при необходимости с участием свидетеля, эксперта, специалиста. Следственный эксперимент производится на основании постановления или определения суда. Основания для производства следственного эксперимента установлены ст. 181 УПК РФ, в соответствии с которой: «В целях проверки и уточнения данных, имеющих значение для уголовного дела, следователь вправе произвести следственный эксперимент путем воспроизведения действий, а также обстановки или иных обстоятельств определенного события. При этом проверяется возможность восприятия каких-либо фактов, совершения определенных действий, наступления какого-либо события, а также выявляются последовательность происшедшего события и механизм образования следов. Производство следственного эксперимента допускается, если не создается опасность для здоровья участвующих в нем лиц».

2.7. Освидетельствование
Освидетельствование подсудимого, потерпевшего, свидетеля с его согласия производится на основании определения или постановления суда в случаях, указанных в ч. 1 ст. 179 УПК РФ, если при этом не требуется производства судебной экспертизы:

1) для обнаружения на теле человека особых примет, следов преступления, телесных повреждений;

2) выявления состояния опьянения или иных свойств и признаков, имеющих значение для дела;

3) если освидетельствование необходимо для оценки показаний свидетеля, то оно может производиться и без его согласия. 

Если освидетельствование лица сопровождается его обнажением, то оно производится врачом или иным специалистом, которым составляется и подписывается акт освидетельствования, после чего указанные лица возвращаются в зал судебного заседания. 

В присутствии сторон и освидетельствованного лица врач или иной специалист сообщает суду о следах и приметах на теле освидетельствованного, если они обнаружены, отвечает на вопросы сторон и суда. Акт освидетельствования приобщается к материалам уголовного дела. 

Возможность производства освидетельствования в суде, тем более сопровождающегося обнажением, вызывает большие сомнения, хотя бы уже потому, что в таком случае будет нарушаться принцип непосредственности, и стороны лишатся возможности участвовать в исследовании доказательства.  

2.8. Предъявление для опознания
Статья 289 УПК РФ предусматривает возможность производства в суде также и такого действия, как предъявление для опознания. Опознание в этом случае производится в соответствии с требованиями ст. 193 УПК РФ. Однако ч. 3 этой статьи определяет, что «не может производиться повторное опознание того же лица или предмета тем же опознающим и по тем же признакам».

Поэтому возможность производства опознания в суде, где все друг друга видят, подсудимые находятся на особой скамье, да еще и за решеткой, весьма проблематична. На практике случаи производства опознания в судебном заседании, во всяком случае, автору, не встречались. 

2.9. Осмотр вещественных доказательств и оглашение документов
Осмотр вещественных доказательств проводится в любой момент судебного следствия по ходатайству сторон. Лица, которым предъявлены доказательства (более правильным следовало записать «которые предъявляют доказательства»), вправе обращать внимание суда на обстоятельства, имеющие значение для дела. 

Осмотр вещественных доказательств, как правило, производится непосредственно в суде. Однако, например, в силу громоздкости доказательства, может производиться осмотр и по месту нахождения доказательства. 

Имеющиеся в деле документы: протоколы следственных действий, заключение эксперта, иные документы, а также документы, представленные сторонами в суд и приобщенные судом к делу, могут быть оглашены в судебном заседании. Документ оглашается по ходатайству стороны полностью или частично тем участником, который заявил такое ходатайство. Документ может огласить и суд. Последнее правило носит скорее организационный характер и введено для того, чтобы уголовное дело не передавалось «из рук в руки» от председательствующего участнику, затем обратно председательствующему, затем другому участнику и т.д.

Документы, указанные выше, оглашаются по постановлению или определению суда. 

Это правило означает, что сначала сторона должна указать, какие именно протоколы следственных действий и иные документы она будет оглашать, суд выслушивает мнение другой стороны и принимает решения, руководствуясь при этом тем соображением, изложены или удостоверены ли в них сведения, имеющие значение для дела, и не был ли нарушен процессуальный закон при получении данного документа или при производстве следственного действия, по результатам которого составлен протокол. 

Стороны вправе представить в судебное заседание новые документы или вещественные доказательства и заявить ходатайство об их исследовании и приобщении к делу. Суд выслушивает мнение другой стороны и разрешает ходатайство по существу. Суд и по собственной инициативе может истребовать документ. Документы, представленные сторонами в судебное заседание или истребованные судом по собственной инициативе, могут быть на основании определения или постановления суда исследованы в судебном заседании и приобщены к материалам уголовного дела. 

В УПК РФ ничего нет об истребовании, представлении и исследовании новых вещественных доказательств. Очевидно, что это ничем не объяснимый пробел законодательства. 

Поэтому при необходимости представления и исследования новых вещественных доказательств следует ссылаться на ст. 284 УПК РФ.

По окончании исследования представленных сторонами доказательств, председательствующий опрашивает стороны, желают ли они дополнить судебное следствие. В случае заявления ходатайства о дополнении судебного следствия суд обсуждает его и принимает соответствующее решение. 

После разрешения ходатайств и выполнения связанных с этим необходимых судебных действий председательствующий объявляет судебное следствие оконченным. 

§ 3. Прения сторон и последнее слово подсудимого
Прения сторон состоят из речей участников судебного разбирательства со стороны обвинения и со стороны защиты. 

По смыслу УПК РФ (ч. 1 и 2 ст. 292) всех участников прений можно подразделить на три группы:

1. Обязательные участники прений. К ним относятся государственный или частный обвинитель и защитник.

2. Те участники судебного разбирательства, которые вправе участвовать в судебных прениях. При этом у них нет необходимости заявлять специальное ходатайство об участии в прениях. 

К этим участникам относятся: 

1) потерпевший и его представитель;

2) подсудимый, в том случае, когда отсутствует защитник.

3. Участники судебного разбирательства, которые вправе участвовать в прениях, если заявили ходатайства об этом. К этим участникам относятся: 

1) гражданский истец и его представитель;

2) гражданский ответчик и его представитель;

3) подсудимый в том случае, когда в деле (а значит и в прениях) участвует его защитник. 

В соответствии с ч. 3 ст. 292 УПК РФ последовательность участия в прениях устанавливает председательствующий. При этом председательствующий должен учитывать следующие требования УПК РФ:

1) первым в прениях выступает всегда обвинитель, а последним – подсудимый и его защитник;

2) гражданский ответчик и его представитель выступают в прениях после гражданского истца и его представителя;

3) если в судебном разбирательстве участвуют несколько  обвинителей и (или) несколько защитников, последовательность выступления каждого из них определяется соответственно стороной обвинения и стороной защиты. 

На практике, после выступления в прениях обвинителя, председательствующий спрашивает, делают ли в прениях выступить потерпевший и его представитель, гражданский истец и его представитель. После выступления в прениях защитника аналогичный вопрос  задается подсудимому, гражданскому ответчику и его представителю. И если кто-то из названных выше участников судебного разбирательства выразили желание выступить с речью в прениях, им всегда предоставляется такая возможность. 

УПК РФ также устанавливает определенные требования к порядку произнесения речей участников судебных прений и к их содержанию. 

1. Участники прений вправе в своих речах ссылаться только на те доказательства, которые непосредственно и устно исследовались в судебном заседании и не были исключены судом как недопустимые.

2. Суд не вправе ограничить продолжительность прений сторон. Однако каждый участник прений в своей речи должен излагать лишь обстоятельства, имеющие отношение к рассматриваемому уголовному делу.

Председательствующий вправе остановить участвующих в прениях лиц, если они касаются обстоятельств, не имеющих  отношения к рассматриваемому уголовному делу, а также доказательств, признанных недопустимыми.

После произнесения речей всеми участниками прений сторон, каждый из них вправе выступить еще один раз с репликой. Право последней реплики принадлежит подсудимому или его защитнику. 

Каждый, кто имеет право участвовать в прениях, даже в том случае, если он этим правом не воспользовался, может до удаления суда в совещательную комнату представить суду в письменном виде свои формулировки по вопросам, указанным в пп. 1-6 ч. 1 ст. 299 УПК РФ. Естественно, что предлагаемые сторонами формулировки не имеют для суда обязательной силы. 

Хотя в УПК РФ этого прямо не предусмотрено, участники прений на практике нередко предоставляют суду конспекты своих речей, и суд их принимает. 

После окончания прений сторон, каждому подсудимому предоставляется право (в том числе и в тех случаях, когда он уже выступал в прениях) выступить с последним словом. 

Никакие вопросы к подсудимому во время его последнего слова не допускаются. Не ограничен подсудимый, выступающий с последним словом, и во времени. Однако, председательствующий вправе остановить подсудимого, но только в том случае, когда обстоятельства, излагаемые подсудимым, не имеют отношения к рассматриваемому уголовному делу. 

Во время прений сторон или произнесения последнего слова подсудимым, суд вправе возобновить судебное следствие, если участник прений или подсудимый в последнем слове сообщают о новых обстоятельствах, имеющих значение для уголовного дела, или заявляют о необходимости предъявить суду для исследования новые доказательства. Судебное следствие возобновляется постановлением или определением суда. Возобновление судебного следствия  - право, но не обязанность суда. 

После исследования обстоятельств, по поводу которых возобновлялось судебное следствие, или исследования новых доказательств, председательствующий вновь объявляет (если у сторон нет больше дополнений) судебное следствие оконченным и вновь переходит к судебным прениям. Подсудимым также предоставляется возможность повторно выступить с последним словом. 

Заслушав последнее слово подсудимого, суд удаляется в совещательную комнату для постановления приговора, о чем председательствующий объявляет присутствующим в зале судебного заседания. 

Перед удалением суда в  совещательную комнату участникам судебного разбирательства должно быть объявлено время оглашения приговора. 

ГЛАВА 25. ПОСТАНОВЛЕНИЕ ПРИГОВОРА

§ 1 Сущность и значение приговора
Приговор - решение о невиновности или виновности подсудимого и назначении ему наказания либо об освобождении его от наказания, вынесенное судом первой или апелляционной инстанции (п.28 ст. 5 УПК РФ).

Приговор – единственный акт в уголовном судопроизводстве, который выносится судом от имени Российской Федерации. Этот акт содержит решение по всем основным вопросам уголовного дела: имело ли место преступление, виновен ли обвиняемый в его совершении, имеется ли необходимость в применении уголовного наказания, если да, то каким должно быть это наказание.

По своей правовой природе судебный приговор является актом правоприменения и не создает новой правовой нормы.

После вступления в законную силу, приговор становится обязательным для исполнения всеми органами государства, должностными лицами и гражданами. В случае необходимости его исполнение обеспечивается принудительной силой государства. 

В отношении вступившего в законную силу приговора действует презумпция его истинности. Вступивший в законную силу приговор суда может быть, в силу действия требования правовой определенности, отменен и изменен только в исключительных обстоятельствах, свидетельствующих о том, что при его принятии допущены серьезные ошибки, которые должны быть исправлены и только в порядке надзора и в порядке производства по вновь открывшимся обстоятельствам.

Приговор, вступивший в законную силу, имеет и преюдициальное значение, поскольку содержащиеся в нем выводы о фактах, установленных в ходе рассмотрения уголовного дела, носят обязательный характер для судов, рассматривающих те же обстоятельства в ходе гражданского судопроизводства.

В соответствии со ст. 297 УПК РФ, приговор суда должен быть законным, обоснованным и справедливым. Приговор признается законным, обоснованным и справедливым, если он постановлен в соответствии с требованиями УПК РФ  и основан на правильном применении уголовного закона.

§ 2. Вопросы, разрешаемые при постановлении приговора
При постановлении каждого приговора, судьи должны ответить последовательно на каждый вопрос из числа тех, что указаны в ст. 299 УПК РФ:

1. Доказано ли, что имело место деяние, в совершении которого обвиняется подсудимый.

2. Доказано ли, что деяние совершил подсудимый.

3. Является ли это деяние преступлением, и какими пунктами, частью, статьей Уголовного кодекса Российской Федерации оно предусмотрено.

4. Виновен ли подсудимый в совершении этого преступления.

При отрицательном ответе на любой из числа указанных выше вопрос, суд обязан вынести оправдательный приговор и соответственно не обсуждать вопросы, указанные в пп. 5-9, 14, 15 ч. 1 ст. 302 УПК РФ.

5. Подлежит ли подсудимый наказанию за совершенное им преступление. 

6. Имеются ли обстоятельства, смягчающие или отягчающие наказание.

7. Какое наказание должно быть назначено подсудимому.

Постановляя обвинительный приговор с назначением наказания, подлежащего отбыванию осужденным, суд должен точно определить вид наказания, его размер и начало исчисления срока отбывания (ч. 7 ст. 302 УПК РФ).

8. Имеются ли основания для постановления обвинительного приговора без назначения наказания или с освобождением от отбывания наказания.

Суд может вынести обвинительный приговор без назначения наказания. Суд может также назначить наказание, но освободить от его отбывания в случаях:

1) издания акта об амнистии, освобождающий от применения наказания;

2) истек срок давности уголовного преследования;

3) время нахождения подсудимого под стражей по данному уголовному делу с учетом правил зачета наказания, установленных ст. 72 УК РФ, поглощает наказание, назначенное подсудимому судом (ч. 6, 8 ст. 302 УПК РФ).

9. Какой вид исправительного учреждения и режим должны быть определены подсудимому при назначении ему наказания в виде лишения свободы.

10. Подлежит ли удовлетворению гражданский иск, в чью пользу и в каком размере.

11. Как поступить с имуществом, на которое наложен арест для обеспечения гражданского иска или возможной конфискации.

12. Как поступить с вещественными доказательствами.

13. На кого и в каком размере должны быть возложены процессуальные издержки.

14. Должен ли суд в случаях, предусмотренных ст. 48 УК РФ, лишить подсудимого специального, воинского или почетного звания, классного чина, а также государственных наград.

15. Могут ли быть применены принудительные меры воспитательного воздействия в случаях, предусмотренных ст.ст. 90 и 91 УК РФ.

16. Могут ли быть применены принудительные меры медицинского характера в случаях, предусмотренных ст. 99 УК РФ.

Если вопрос о вменяемости подсудимого возникал в ходе предварительного расследования (однако дело направлено в суд с обвинительным заключением или обвинительным актом) или в судебном заседании, суд обязательно должен обсудить этот вопрос при постановлении приговора. 

Признав, что подсудимый во время совершения деяния находился в состоянии невменяемости или у подсудимого после совершения преступления наступило психической расстройство, лишающее его возможности осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) либо руководить ими, суд выносит постановление в порядке, установленном главой 51 УПК РФ (Производство о применении принудительных мер медицинского характера).

17. Следует ли изменить или отменить меру пресечения в отношении подсудимого. 

Если подсудимый обвиняется в совершении нескольких преступлений, то вопросы, указанные в пп. 1-7 суд разрешает по каждому преступлению отдельно. 

Если в совершении преступления обвиняется несколько подсудимых, то суд разрешает эти же вопросы в отношении каждого подсудимого в отдельности, определяя его роль  и степень участия в совершении преступления (ч.ч. 2 и 3 ст. 299 УПК РФ).

§ 3. Виды приговоров. Требования, предъявленные к приговору
УПК предусматривает два вида приговоров: оправдательный и обвинительный.

Оправдательный приговор постановляется в случае, если:

1) не установлено событие преступления;

2) подсудимый не причастен к совершению преступления;

3) в деянии подсудимого отсутствует состав преступления;

4) в отношении подсудимого коллегией присяжных заседателей вынесен оправдательный вердикт;

5) если председательствующий в суде с участием присяжных заседателей при обвинительном вердикте коллегии присяжных признает, что деяние подсудимого не содержит признаков преступления.

Оправдание по любому из оснований, предусмотренных УПК РФ, означает признание подсудимого невиновным и влечет за собой его реабилитацию в порядке, установленном главой 18 УПК РФ.

Обвинительный приговор постановляется:

1) с назначением наказания, подлежащего отбыванию осужденным;

2) с назначением наказания и освобождением от его отбывания;

3) без назначения наказания.

Суд постановляет обвинительный приговор без назначения наказания, если к моменту вынесения приговора:

1) издан акт об амнистии, освобождающий от применения наказания, назначенного осужденному данным приговором;

2) время нахождения подсудимого под стражей по данному уголовному делу с учетом правил зачета наказания, установленных ст. 72 УК РФ, поглощает наказание, назначенное подсудимому.

Обвинительный приговор не может быть основан на предположениях и постановляется лишь при условии, что в ходе судебного разбирательства виновность подсудимого в совершении преступления подтверждена совокупностью исследованных судом доказательств. 

И оправдательный, и обвинительный приговор состоит из вводной, описательно-мотивировочной и резолютивной частей.

Требования, предъявляемые к каждой из частей приговора, установлены ст.ст. 304-308 УПК РФ.

Во вводной части и обвинительного, и оправдательного приговора указываются следующие требования:

1) о постановлении приговора именем Российской Федерации;

2) дата и место постановления приговора;

3) наименование суда, постановившего приговор, состав суда, данные о секретаре судебного заседания, об обвинителе, о защитнике, потерпевшем, гражданском истце, гражданском ответчике и об их представителях;

3) фамилия, имя и отчество подсудимого, дата и место его рождения, место жительства, место работы, род занятий, образование, семейное положение и иные данные о личности подсудимого, имеющие значение для уголовного дела;

5) пункт, часть, статья Уголовного кодекса Российской Федерации, предусматривающие ответственность за преступление, в совершении которого обвиняется подсудимый. 

К описательно-мотивировочной и резолютивной частям оправдательного и обвинительного приговора УПК РФ устанавливает различные требования.

В описательно-мотивировочной части оправдательного приговора излагаются:

1) существо предъявленного обвинения;

2) обстоятельства уголовного дела, установленные судом;

3) основания оправдания подсудимого и доказательства, их подтверждающие;

4) мотивы, по которым суд отвергает доказательства, представленные стороной обвинения;

5) мотивы решения в отношении гражданского иска.

Не допускается включение в оправдательный приговор формулировок, ставящих под сомнение невиновность оправданного. 

Резолютивная часть оправдательного приговора должна содержать:

1) фамилию, имя и отчество подсудимого;

2) решение о признании подсудимого невиновным и основания его оправдания;

3)  решение об отмены меры пресечения, если она была избрана;

4) решение об отмене мер по обеспечению конфискации имущества, а также мер по обеспечению возмещения вреда, если такие меры были приняты;

5) разъяснение порядка возмещения вреда, связанного с уголовным преследованием. 

При постановлении оправдательного приговора, вынесении постановления или определения о прекращении уголовного дела по основаниям, предусмотренным п. 1 ч. 1 ст. 24 и п. 1 ч. 1 ст. 27 УПК РФ, суд отказывает в удовлетворении гражданского иска. В остальных случаях суд оставляет гражданский иск без рассмотрения. Оставление судом гражданского иска без рассмотрения не препятствует последующему его предъявлению и рассмотрению в порядке гражданского судопроизводства. 

Описательно-мотивировочная часть обвинительного приговора должна содержать:

1) описание преступного деяния, признанного судом доказанным, с указанием места, времени, способа его совершения, формы вины, мотивов, целей и последствий преступления;

2) доказательства, на которые основаны выводы суда в отношении подсудимого, и мотивы, по которым суд отверг другие доказательства;

3) указание на обстоятельства, смягчающие или отягчающие наказание, а в случае признания обвинения в какой-либо части необоснованным или установления неправильной квалификации преступления – основания и мотивы изменения обвинения;

4) мотивы решения всех вопросов, относящихся к назначению уголовного наказания, освобождению от него или его отбывания, применению иных мер воздействия;

5) обоснование принятых решений по другим вопросам, указанным в ст. 299 УПК РФ.

В резолютивной части обвинительного приговора должны быть указаны:

1) фамилия, имя и отчество подсудимого;

2) решение о признании подсудимого виновным в совершении преступления;

3) пункт, часть, статья Уголовного кодекса Российской Федерации, предусматривающие ответственность за преступление, в совершении которого подсудимый признан виновным;

4) вид и размер наказания, назначенного подсудимому за каждое преступление, в совершении которого он признан виновным;

5) окончательная мера наказания, подлежащая отбытию на основании ст.ст. 69-72 Уголовного кодекса Российской Федерации;

6) вид исправительного учреждения, в котором должен отбывать наказание осужденный к лишению свободы, и режим данного исправительного учреждения;

7) длительность испытательного срока при условном осуждении и обязанности, которые возлагаются при этом на осужденного;

8) решение о дополнительных видах наказания в соответствии со ст. 45 Уголовного кодекса Российской Федерации;

9) решение о зачете времени предварительного содержания под стражей, если подсудимый до постановления приговора был задержан, или к нему применялись меры пресечения в виде заключения под стражу, домашнего ареста, или он помещался в медицинский или психиатрический стационар;

10) решение о мере пресечения в отношении подсудимого до вступления приговора в законную силу.

Если подсудимому предъявлено обвинение по нескольким статьям уголовного закона, то в резолютивной части приговора должно быть точно указано, по каким из них подсудимый оправдан и по каким осужден.

В случаях освобождения подсудимого от отбывания наказания или вынесения приговора без назначения наказания об этом также указывается в резолютивной части приговора. 

Кроме того, в резолютивной части и оправдательного, и обвинительного приговора должны содержаться:

1) решение по предъявленному гражданскому иску.

При необходимости произвести дополнительные расчеты, связанные с гражданским иском, требующие  отложения судебного разбирательства, суд может признать за гражданским истцом право на удовлетворение гражданского иска и передать вопрос о размере возмещения гражданского иска для рассмотрения в порядке гражданского судопроизводства;

2) решение вопроса о вещественных доказательствах;

3) решение о распределении процессуальных издержек;

4) разъяснение о порядке и сроках его обжалования в соответствии с требованиями глав 43-45 УПК РФ, о праве осужденного и оправданного ходатайствовать об участии в рассмотрении уголовного дела судом кассационной инстанции.

Одновременно с постановлением приговора, а также по ходатайству заинтересованных лиц и после провозглашения приговора, суд должен разрешить также следующие вопросы:

1. При наличии у осужденного к лишению свободы несовершеннолетних детей, других иждивенцев, а также престарелых родителей, нуждающихся в постороннем уходе, суд одновременно с постановлением обвинительного приговора выносит определение или постановление о передаче указанных лиц на попечение близких родственников, родственников или других лиц либо помещении их в детские или социальные учреждения.

2. При наличии у осужденного имущества или жилища, остающихся без присмотра, суд выносит определение или постановление о принятии мер по их охране.

3. В случае участия в уголовном деле защитника по назначению суд одновременно с постановлением приговора выносит определение или постановление о размере вознаграждения, подлежащего выплате за оказание юридической помощи.

В соответствии со ст. 297 УПК РФ приговор суда должен быть законным, обоснованным и справедливым.

К указанным в УПК РФ требованиям законности, обоснованности и справедливости приговоров в науке уголовного процесса и уголовно-процессуальной литературе добавляется обычно еще одно требование – мотивированности приговора. 

Законным приговор будет в том случае, если в нем нашел правильное отражение уголовный материальный закон, что деяние, за совершение которого осужден обвиняемый, правильно квалифицировано по соответствующим пунктам, частям и статьям УК РФ. При этом правильно применены также нормы общей части УК. Правильно, с учетом личности осужденного и других обстоятельств, указанных в Общей и Особенной частях УК, назначено наказание осужденному, либо он освобожден от наказания. 

Законным приговор может  считаться только при одновременном соблюдении уголовно-процессуального закона, как при постановлении приговора, так и в ходе судебного разбирательства, так и в досудебном производстве. 

Однако не при всяком нарушении уголовно-процессуального закона можно считать приговор незаконным. Незначительные нарушения уголовно-процессуального закона, допущенные при производстве предварительного расследования или судебного разбирательства могут и не привести к отмене приговора как незаконно постановленного. Отмену приговора как незаконного могут повлечь лишь существенные нарушения уголовно-процессуального закона. Понятие таких нарушений дано в ст. 381 УПК РФ применительно к кассационному производству. 

В соответствии с ч. 1 этой статьи основаниями отмены или изменения судебного решения судом кассационной инстанции являются такие нарушения уголовно-процессуального закона, которые путем лишения или ограничения гарантированных УПК РФ прав участников уголовного судопроизводства, несоблюдения процедуры судопроизводства или иным путем повлияли или могли повлиять на постановление законного, обоснованного и справедливого приговора. 

Часть 2 этой же статьи устанавливает такие нарушения УПК РФ, при наличии которых приговор считается безусловно незаконным. К таким нарушениям относятся:

1) непрекращение уголовного дела судом при наличии оснований, предусмотренных ст. 254 УПК РФ;

2) постановление приговора незаконным составом суда или вынесение вердикта незаконным составом коллегии присяжных заседателей;

3) рассмотрение уголовного дела в отсутствие подсудимого, за исключением случаев, предусмотренных ч. 4 ст. 247 УПК РФ;

4) рассмотрение уголовного дела без участия защитника, когда его участие является обязательным в соответствии с УПК РФ, или с иным нарушением права обвиняемого пользоваться помощью защитника;

5) нарушение права подсудимого пользоваться языком, которым он владеет, и помощью переводчика;

6) непредоставление подсудимому права участия в прениях сторон;

7) непредоставление подсудимому последнего слова;

8) нарушение тайны совещания коллегии присяжных заседателей при вынесении вердикта или тайны совещания судей при постановлении приговора;

9) обоснование приговора доказательствами, признанными судом недопустимыми;

10)  отсутствие подписи судьи или одного из судей, если уголовное дело  рассматривалось судом коллегиально, на соответствующем судебном решении;

11)  отсутствие протокола судебного заседания. 

Статья 382 УПК устанавливает случаи, когда неправильное применение уголовного закона влечет признание приговора незаконным.

Обоснованность приговора означает, что выводы суда, изложенные в нем, подтверждаются исследованными в ходе судебного разбирательства дела доказательствами. 

Несоответствие выводов суда, изложенных в приговоре, фактическим обстоятельствам уголовного дела является основанием отмены или изменения приговора в кассационном порядке,  а также и в порядке судебного надзора (п. 1 ч. 1 ст. 379, ст.ст. 380, 409 УПК РФ). 

В соответствии со ст. 380 УПК РФ приговор признается не соответствующим фактическим обстоятельствам уголовного дела, установленным судом первой или апелляционной инстанции, если:

1) выводы суда не подтверждаются доказательствами, рассмотренными в судебном заседании;

2) суд не учел обстоятельства, которые могли существенно повлиять на выводы суда;

3) при наличии противоречивых доказательств, имеющих существенное значение для выводов суда, в приговоре не указано, по каким основаниям суд принял  одни из этих доказательств и отверг другие;

4) выводы суда, изложенные в приговоре, содержат существенные противоречия, которые повлияли или могли повлиять на решение вопроса о виновности или невиновности осужденного  или оправданного, на правильность применения уголовного закона или определение меры наказания.

Ст. 385 УПК РФ дает юридическое понятие несправедливого приговора. В соответствии с этой статьей, несправедливым является приговор, по которому было назначено наказание, не соответствующее тяжести преступления, личности осужденного, либо наказание, которое хотя и не выходит за пределы, предусмотренные соответствующей статьей Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации, но по своему виду или размеру является несправедливым как вследствие чрезмерной мягкости, так и вследствие чрезмерной суровости. Несправедливым приговор может быть и с учетом мнения общественности, населения, в том числе и того конкретного региона (населенного пункта), где совершено преступление. 

Приговор суда также должен быть мотивированным. Мотивированность приговора означает, что выводы приговора подтверждаются доказательствами, изложенными в самом его тексте. Причем в тексте приговора должны излагаться, в том числе, и те доказательства, которые судом были отвергнуты, а также и мотивы, по которым суд их отверг.
§ 4. Порядок постановления и провозглашения приговора
Порядок постановления приговора определяется ст.ст. 296, 298, 302, 303 УПК РФ.

В этих статьях содержатся следующие правила:

1. Суд постановляет приговор именем Российской Федерации. Как уже отмечалось ранее неоднократно, только суд вправе разрешить уголовно- правовой спор. При этом судья выступает не от своего имени (как, например, следователь, прокурор), а от имени государства. Именно поэтому суд постановляет приговор именем Российской Федерации (ст. 296 УПК РФ).

2. Приговор постановляется с соблюдением тайны совещания судей. Это означает, во-первых, что приговор постановляется судом в совещательной комнате. Во время постановления приговора в этой комнате могут находиться только судьи, входящие в состав суда по данному уголовному делу. Во-вторых, судьи не вправе разглашать суждения, имевшие место при обсуждении и постановлении приговора. В-третьих, по общему правилу, судьи должны находиться в совещательной комнате до тех пор, пока не будет постановлен приговор. Суд вправе сделать перерыв с выходом из совещательной комнаты лишь по окончании рабочего времени, а также в течение рабочего дня для отдыха.

3. При постановлении приговора вопросы разрешаются в том порядке, как они установлены ст. 299 УПК РФ. Если уголовное дело рассматривалось судом коллегиально, вопросы на разрешение ставит председательствующий.

4. Все вопросы разрешаются большинством голосов. Председательствующий голосует последним. 

Мера наказания в виде смертной казни может быть назначена виновному только по единогласному решению всех судей. 

Судья, оставшийся при особом мнении по постановленному приговору, вправе письменно изложить его в совещательной комнате. Особое мнение приобщается к приговору и оглашению в зале судебного заседания не подлежит.

5. При разрешении каждого вопроса судья не вправе воздерживаться от голосования. Из этого правила установлено только одно исключение: судье, голосовавшему за оправдание подсудимого и оставшемуся в меньшинстве, предоставляется право воздержаться от голосования по вопросам применения уголовного закона. Если мнение судей по вопросам о квалификации преступления или мере наказания разошлись, то голос, поданный за оправдание, присоединяется к голосу, поданному за квалификацию преступления по уголовному закону, предусматривающему менее тяжкое преступление, и за назначение менее сурового наказания. 

6. Статья 303 УПК РФ устанавливает правила составления текста приговора. Суд переходит к составлению текста приговора только после разрешения всех вопросов, указанных в ст. 299 УПК РФ. Текст приговора излагается на том языке, на котором проводилось судебное разбирательство. Приговор может быть написан от руки или изготовлен с помощью технических средств одним из судей (как правило председательствующим), участвовавших в его постановлении. Приговор подписывается всеми судьями, в том числе и судей, оставшемся при своем мнении. Если в приговоре имеются исправления, каждое из них должно быть оговорено и удостоверено подписями всех судей в совещательной комнате до провозглашения приговора. 

7. После подписания приговора суд возвращается в зал судебного заседания, и председательствующий провозглашает приговор. Все присутствующие в зале судебного заседания, включая состав суда, выслушивают приговор стоя. 

Если подсудимый не владеет языком, на котором изложен приговор, то переводчик переводит приговор вслух. В нарушении принципа равенства сторон ст. 310 УПК РФ не устанавливает обязанности перевести вслух приговор другим участникам, не владеющим языком, на котором составлен текст приговора. 

Председательствующий обязан разъяснить  сторонам сущность приговора и наказания, порядка его исполнения и порядка обжалования приговора. Кроме того, лицу, которое осуждено к смертной казни, председательствующий обязан разъяснить также право этого лица ходатайствовать о помиловании и порядок принесения этого ходатайства. 

8. В соответствии с ч. 7 ст. 241 УПК РФ в случае рассмотрения дела в закрытом судебном заседании, на основании определения или постановления суда могут оглашаться только вводная и резолютивная части приговора. В таком случае председательствующий обязан разъяснить участникам судебного разбирательства порядок ознакомления с его полным текстом. 

Подсудимый, находящийся  под стражей, подлежит немедленному освобождению в зале суда в случаях вынесения:

1) оправдательного приговора;

2) обвинительного приговора без назначения наказания;

3) обвинительного приговора с назначением наказания и с освобождением от его отбывания;

4) обвинительного приговора с назначением наказания, не связанного с лишением свободы, или наказания в виде лишения свободы условно.

В течение 5 суток со дня провозглашения приговора его копия вручается осужденному или оправданному, его защитнику и обвинителю. В тот же срок копии приговора могут быть вручены потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику и их представителям при наличии ходатайства указанных лиц. 

ГЛАВА 26. ОСОБЫЙ ПОРЯДОК ПРИНЯТИЯ СУДЕБНОГО РЕШЕНИЯ ПРИ СОГЛАСИИ ОБВИНЯЕМОГО С ПРЕДЪЯВЛЕННЫМ ЕМУ ОБВИНЕНИЕМ

Раздел Х УПК РФ называется «Особый порядок судебного разбирательства». Единственная глава (Глава 40) этого раздела называется «Особый порядок принятия судебного решения при согласии обвиняемого с предъявленным ему обвинением».

Следует сразу же  подчеркнуть, что рассматриваемое производство на самом деле не относится к числу особых производств. Это – основное (т.е. направленное на решение основного вопроса уголовного дела) упрощенное судебное производство.

Не правы также и те ученые, которые рассматривают это производство как разновидность сделки о признании вины. 
Сделка о признании вины – уголовно-процессуальный институт, широко применяемый в США (в 95 – 98% уголовных дел). В различных штатах США этот институт имеет отличающиеся конкретные черты, но в целом характеризуется следующим:

В случае, если сторона обвинения не уверена, что ей удастся отстоять перед судом присяжных тезис о виновности обвиняемого, убедить присяжных вынести  обвинительный вердикт на основе имеющегося у обвинения доказательственного материала, она может заключить сделку со стороной защиты. В рамках этой сделки сторона обвинения может согласиться изменить квалификацию деяния на менее тяжкую, отказаться от части обвинения, договориться о том наказании, назначения которого она будет просить у суда, в обмен на признание обвиняемым своей вины в рамках «согласованного» обвинения. Суд должен убедиться, что обвиняемый дал согласие на такую сделку добровольно, после консультации с защитником и зная о последствиях применения сделки о признании вины. Если это будет установлено, то суд, в зависимости от законодательства штата, либо должен утвердить такую сделку, либо имеет право вынести решение, отличающееся от согласованного между сторонами. Далеко не все ученые США одобрительно относятся к такому институту и, во всяком случае, признают, что в возможны не единичные случаи применения наказания на основании сделки о признании к лицам, не виновным в совершении преступления. Действует он в силу практического удобства и с учетом того обстоятельства, что уголовный процесс США не ставит перед собой цели установления истины по делу. Он является лишь средством разрешения уголовно-правового конфликта, который считается исчерпанным, если обвиняемый согласен с предъявленным ему обвинением. При решении вопроса о наказании в ходе использования сделки о признании вины не имеет значения, насколько суровая мера наказания грозит обвиняемому, и какие доказательства могли бы быть представлены стороной обвинения в суд, было ли их достаточно для обоснования того или иного обвинения.

Между тем в ряде  государств с континентальной системой права (Германия, Россия в период судебной реформы 1864 года) действовал и применялся иной способ упрощения процедуры судебного разбирательства в случае отсутствия между сторонами материально-правового спора (т.е. при условии признания обвиняемым своей вины). Речь идет об институте судебного приказа.

Характерными чертами института судебного приказа (с учетом опыта законодательного регулирования уголовного судопроизводства в дореволюционной России и применения этого института в государствах с континентальной системой права), являются следующие:

· он оставляет незыблемым право обвиняемого требовать проведения судебного разбирательства, распространяясь лишь на те ситуации, в которых обвиняемый не желает этим правом воспользоваться;

· в порядке судебного приказа могут рассматриваться лишь те дела, по которым проведена полноценная досудебная подготовка в форме предварительного расследования. Так как суд при вынесении решения в порядке судебного приказа основывается на доказательствах, собранных на досудебных стадиях процесса, не производя их устного и непосредственного исследования, то собирание этих доказательств должно сопровождаться всеми необходимыми процессуальными гарантиями;

·  порядок судебного приказа может использоваться лишь при условии, что невозможно назначение сурового наказания;

· все фактические обстоятельства должны быть полно установлены и не должны вызывать сомнений, обвиняемому инкриминируется именно то деяние, которое основано на совокупности собранных по делу доказательств; 
· если судья посчитает, что обстоятельства дела ясны, а мера наказания, которая должна быть назначена, не превышает предложенной прокурором, он принимает решение в порядке судебного приказа.

Сравнивая особый порядок принятия судебного решения, в том виде как он урегулирован Главой 40 УПК РФ, и оценивая его в контексте целей и предназначения уголовного процесса РФ, следует сделать вывод о том, что при принятии судебного решения в порядке, установленном Главой 40 УПК РФ,  ни о какой «сделке» речи не идет. В самом деле, согласие обвиняемого с предъявленным обвинением должно носить абсолютно добровольный характер, при этом никакого «торга», результатом которого и является сделка о признании, между обвиняемым (защитой) и обвинением нет и не может быть. Обвиняемому вменяется в вину именно то деяние, которое основывается на всей совокупности собранных доказательств. Целью российского уголовного процесса остается установление объективной (материальной) истины. Поэтому вряд ли в принципе возможна рецепция из американского права чуждого российскому уголовному процессу института «сделки о признании вины».

  Вместе с тем, не вызывает сомнений необходимость наличия в уголовном процессе РФ упрощенного судебного производства, о чем писали и не раз и авторы этого учебника.
 Поэтому, несомненно положительным моментом нового УПК РФ является то обстоятельство, что в нем восстановлен институт упрощенного судебного производства. 

Итак, производство, предусмотренное главой 40 УПК РФ, является основным упрощенным судебным производством, которое по своей правовой природе, скорее всего в наибольшей степени сходно с институтом судебного приказа. 
УПК РФ (ст.ст. 314, 315) устанавливает условия, совокупность которых позволяет применять в конкретных случаях упрощенное судебное производство. К этим условиям относятся:

1. В таком порядке подлежит разрешению уголовное дело, наказание за которое не превышает 10 лет лишения свободы.

2. Обвиняемый заявил о своем согласии с предъявленным ему обвинением, т.е. полностью признал себя виновным.

3. Обвиняемый добровольно в присутствии защитника и после предварительных консультаций с ним заявил ходатайство о применении особого порядка принятия судебного решения.

Если защитник не приглашен самим обвиняемым, его законным представителем или по их поручению другими лицами, то участие защитника в данном случае должен обеспечить следователь или суд.

Обвиняемый вправе заявить ходатайство о применении особого порядка принятия судебного решения:

1) в момент ознакомления с материалами уголовного дела, о чем делается соответствующая запись в протоколе ознакомления с материалами уголовного дела в соответствии с ч. 2 ст. 218 УПК РФ;

2) на предварительном слушании, когда оно является обязательным в соответствии со ст. 229 УПК РФ.

Из ч. 2 ст. 229 РФ исключен пункт 4, в соответствии с которым предварительное слушание было обязательным и в том случае, когда обвиняемый, например, уже после поступления дела в суд заявлял ходатайство о разрешении его дела в рассматриваемом порядке. 

В настоящее же время ходатайство о разрешении дела в упрощенном порядке обвиняемый может заявить фактически лишь на стадии предварительного расследования после ознакомления с материалами дела. Если такое ходатайство  поступит непосредственно в суд и не будет оснований для  назначения судьей предварительного слушания (а наличие таких оснований в случае согласия обвиняемого с предъявленным обвинением маловероятно), то это ходатайство  останется без рассмотрения, и дело будет рассматриваться в общем порядке. Нам представляется неверным такое решение. По нашему мнению, получив такое ходатайство на стадии назначения дела к слушанию, судья обязан рассмотреть его по существу сам, без проведения предварительного слушания.  И если имеются все условия для разрешения дела в упрощенном порядке, то судья должен иметь право назначить судебное разбирательство в упрощенном порядке. Но для этого необходимо внести соответствующие изменения в ст. 315 УПК РФ.

4. Обвиняемый осознает характер и последствия заявленного ходатайства. Последствия же следующие:

1) дело его будет рассмотрено в упрощенном порядке, без исследования доказательств виновности (невиновности) в ходе устного, состязательного, непосредственного судебного следствия;

2) назначенное судьей наказание не будет превышать две трети максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за совершение  данного преступления;

3) приговор не может быть обжалован в апелляционном или кассационном порядке по основанию, предусмотренному п. 1 ст. 379 УПК РФ (несоответствие выводов суда, изложенных в приговоре, фактическим обстоятельствам уголовного дела, установленным судом первой или апелляционной инстанции);

4) с подсудимого не подлежат взысканию, предусмотренные ст. 131 УПК РФ (процессуальные издержки).

5. На разрешение дела в упрощенном порядке требуется также согласие государственного или частного обвинителя и потерпевшего.

УПК не определяет, как быть в том случае, когда обвиняемых несколько, а ходатайство о рассмотрении дела в упрощенном порядке заявили не все из них. Очевидно, что это пробел в законодательстве. В таком случае, по нашему мнению, дело в отношении тех обвиняемых, которые не заявили ходатайства об упрощенном порядке судебного разбирательства должно быть выделено в отдельное производство и рассмотрено в общем порядке. 

Следует отметить, что в любом случае дело, рассматриваемое в упрощенном порядке, проходит две стадии: стадию назначения дела к слушанию и стадию разбирательства уголовного дела. Естественно, что обе стадии упрощены. 

Получив уголовное дело с ходатайством обвиняемого о разрешении его в упрощенном порядке, судья должен проверить, подсудно ли это дело данному суду и судье, которому оно поступило, а также и другие вопросы, указанные в ст. 219 УПК РФ. И если судья установит наличие оснований для проведения предварительного слушания, то оно должно быть проведено и по этому делу. 

Судья так же, как и в обычном порядке должен разрешить вопросы о дате, времени и месте судебного заседания, о назначении защитника, когда его нет, о вызове в судебное заседание подсудимого, государственного или частного обвинителя, потерпевшего, о рассмотрении дела в открытом или закрытом заседании. И, наконец, как нам представляется, судья должен назначить судебное заседание и вынести об этом постановление. 

Судебное заседание, по ходатайству подсудимого о постановлении приговора без проведения судебного разбирательства в связи с согласием с предъявленным обвинением, проводится в порядке, установленном главами 35, 36, 38 и 39 УПК РФ, но с учетом особенностей, установленных в ст. 316 УПК РФ. Это означает, что порядок судебного разбирательства в упрощенном судебном производстве существенно упрощен. Прежде всего, упрощено судебное следствие, поскольку в нем  доказательства виновности обвиняемого исследуются в нем на основе письменных материалов, собранных в ходе предварительного следствия, эти доказательства не оглашаются, по ним не выясняется мнения сторон и т.д. То есть здесь не действуют начала непосредственности, устности, а также состязательный характер исследования доказательств. Вместе с тем, возможны некоторые изъятия из этого правила. В судебном следствии могут непосредственно исследоваться те обстоятельства (смягчающие и отягчающие ответственность обвиняемого, данные о его личности и др.), которые могут повлиять на назначение ему наказания (ч. 5 ст. 316 УПК РФ).  

Тем не менее, судья все же должен изучить представленные доказательства. Закон (ч.ч. 6, 7 ст. 316 УПК РФ) предусматривает, что в приговор может быть постановлен в особом порядке, только если судья придет к выводу о том, что обвинение, с которым согласился подсудимый, обоснованно, подтверждается доказательствами, собранными по уголовному делу. Иначе он должен прекратить особый порядок судебного разбирательства и назначить рассмотрение уголовного дела в общем порядке.

Судебное заседание проводится с обязательным участием подсудимого и его защитника, а также обвинителя.  Участие потерпевшего также должно быть признано обязательным в том случае, если ранее от него не получено согласия или несогласия на рассмотрение дела в упрощенном порядке (это вытекает из соотношения положений ч.ч. 2, 4 ст. 316 УПК РФ с положениями ч.1 ст. 314 УПК РФ).
Судебное заседание начинается с изложения государственным обвинителем предъявленного подсудимому обвинения, а по делам частного обвинения – с изложения обвинения частным обвинителем. Далее судья опрашивает подсудимого, понятно ли ему обвинение, согласен ли он с обвинением и поддерживает ли свое ходатайство о постановлении приговора без проведения судебного разбирательства, заявлено ли это ходатайство добровольно и после консультации с защитником, осознает ли он последствия постановления приговора без проведения судебного разбирательства. При участии в судебном заседании потерпевшего судья выясняет у него отношение к ходатайству подсудимого. 

При возражении подсудимого, государственного или частного обвинителя, потерпевшего против постановления приговора без проведения судебного разбирательства либо по собственной инициативе судья выносит постановление о прекращении особого порядка судебного разбирательства и назначении рассмотрения уголовного дела в общем порядке. 

Особенностью приговора,  постановленного по результатам упрощенного судебного производства, является то, что в его тексте не приводится анализ доказательств и их оценка судьей.  Описательно-мотивировочная часть такого приговора должна содержать описание преступного деяния, с обвинением в совершении которого согласен подсудимый, а также выводы суда о соблюдении условий постановления приговора без проведения судебного разбирательства. Анализ доказательств и их оценка в приговоре, вынесенном в таком порядке, не приводятся.

Представляется, что предусмотренные УПК РФ порядок и пределы обжалования приговора, постановленного в особом порядке (а именно то обстоятельство, что он не может быть обжалован в апелляционном и кассационном порядке по основанию, предусмотренному пунктом 1 статьи 379 УПК РФ, т.е. в связи с несоответствием выводов суда, изложенных в приговоре, фактическим обстоятельствам уголовного дела, установленным судом первой или апелляционной инстанции) нарушает права обвиняемого.

Институт судебного приказа обычно строится на том, что право обвиняемого отказаться от полноценного судебного разбирательства дела, компенсируется возможностью потребовать проведения такого разбирательства в случае его несогласия с содержанием судебного приказа, вынесенного без судебного разбирательства. Российский же УПК, предусматривая, что приговор, который должен быть основан на собранных доказательствах, не может быть проверен с точки соответствия его этому основанию, необоснованно ограничивает права обвиняемого.

Не случайно, поэтому правоприменительная практика фактически пошла по пути расширения возможностей обжалования приговора, вынесенного в порядке, установленном Главой 40 УПК РФ. Она в ряде ситуаций расценивает несоответствие выводов суда, изложенных в приговоре, фактическим обстоятельствам уголовного дела, как допущенное судом первой инстанции нарушение норм УПК РФ (а именно ч.ч.6 и 7 ст. 316 УПК РФ), поскольку в данной ситуации, вопреки данной норме суд вынес приговор в порядке особого производства в ситуации, когда был обязан перейти к обычному порядку судопроизводства.
ГЛАВА 27. Производство по уголовным делам, подсудным мировым судаМ

§ 1. Место мировых судов в судебной системе РФ
Воссоздание мировых судов в современной России явилось реализацией одного из направлений судебной реформы. Мировая юстиция в лице мировых судов успешно действовала в императорской России. Мировыми судьями, как правило, были уважаемые в общине граждане, чаще всего не имевшие юридического образования. Мировые судьи пользовались большим авторитетом среди населения. Апелляционной инстанцией для решений, принимаемых мировыми судьями, являлся съезд мировых судей. Таким образом, система мировых судов была самостоятельной – неподконтрольной коронным (императорским судам). В настоящее время вряд ли кто отважится заявить, что мировые суды действительно представляют собой самостоятельную систему судов. Они полностью подконтрольны федеральным судам и по существу являются ничем иным, как четвертым звеном единой судебной системы федеральных судов:

1) финансируются мировые судьи, как и федеральные из федерального бюджета;

2) организация и деятельность мировых судов в Российской Федерации практически полностью (за небольшими исключениями) урегулирована федеральным законом РФ;

3) к кандидатам в мировые судьи предъявляются практические такие же требования, что и к кандидатам в судьи федеральных судов;

4) статус мировых судей определяется единым федеральным законом «О статусе судей в Российской Федерации»;

5) и, наконец, пожалуй, самое главное: любое решение мирового судьи может быть отменено федеральным судьей районного звена в апелляционном порядке. 

Вот и получается, что федеральный районный суд по существу является вышестоящим по отношению к мировому суду. 

§ 2. Уголовные дела, подсудные мировому судье
Мировому судье подсудны две категории уголовных дел.

1. Все дела частного обвинения.

2. Дела частно-публичного и публичного обвинения о преступлениях, за совершение которых наказание не превышает трех лет лишения свободы, за исключением дел, указанных в перечне ч. 1 ст. 31 УПК РФ. Например, мировой судья не вправе рассматривать любое дело об убийстве, если даже санкция за конкретное преступление (например, неосторожное убийство) и не превышает трех лет. 
Порядок производства по делам публичного обвинения, находящимся в производстве у мирового судьи, при этом ничем не отличается от порядка производства по аналогичной категории уголовных дел во всех иных (федеральных) судах общей юрисдикции. Поэтому в дальнейшем речь будет идти только об особенностях производства по делам частного обвинения. 
§ 3. Производство по делам частного обвинения, подсудным мировому судье
3.1 Возбуждение уголовного дела частного обвинения и собирание доказательств

Дела частного обвинения по общему правилу возбуждаются путем подачи мировому судье заявления потерпевшим или его законным представителем.

В случае смерти потерпевшего дело частного обвинения также может быть возбуждено путем подачи заявления близким родственником умершего или прокурором (в случае, предусмотренном ч.3 ст. 318 УПК РФ). 
Следует отметить, что предусмотренные ч.ч. 2, 4 ст. 20 УПК РФ перечень субъектов, уполномоченных на возбуждение уголовного дела частного обвинения и основания их вступления в дело, отличаются от тех, что предусмотрены в ст. 318 УПк РФ, что вносит правовую неопределенность в решение данного вопроса и является явным недостатком законодательной техники.
УПК РФ предъявляет к заявлению потерпевшего достаточно серьезные требования, которые может выполнить далеко не всякий потерпевший. 

В соответствии с ч.ч. 5, 6 ст. 318 УПК РФ, заявление о возбуждении уголовного дела частного обвинения должно содержать:

1) наименование суда, в который оно подается;

2) описание события преступления, места, времени, а также обстоятельств его совершения;

3) просьбу, адресованную суду, о принятии уголовного дела к производству;

4) данные о лице, привлекаемом к уголовной ответственности;

5) список свидетелей, которых необходимо вызывать в суд;

6) подпись лица, его подавшего;
7) заявление подается в суд с копиями по числу лиц, в отношении которых возбуждается уголовное дело частного обвинения. 
Особенно трудно бывает потерпевшим, исходя из изучения практики, описать событие преступления и обстоятельства его совершения так, чтобы это описание удовлетворило суд, а также привести список свидетелей и указать удовлетворительные данные о лице, привлекаемом к уголовной ответственности (при этом некоторые судьи требуют, чтобы были указаны все данные о личности этого лица, которые должны бы указываться в обвинительном заключении или обвинительном акте по делам публичного обвинения, невзирая на то, что для потерпевшего реализовать такое требование практически невозможно).

Не случайно поэтому практически все заявления, впервые поданные потерпевшими не соответствуют предъявляемым к ним требованиям. Более того, судами возвращаются  потерпевшим для устранения недостатков более 50% заявлений, поданных повторно (даже при том условии, что часть из них составляется дознавателями по итогам проведения проверки наличия оснований к возбуждению уголовного дела).

Тем самым нарушается конституционный принцип доступности правосудия. В этой связи было бы целесообразным выделить специальных консультантов суда для оказания помощи в оформлении заявлений по делам частного обвинения. 

На основании ч. 1 ст. 319 УПК РФ в случае, если  заявление не удовлетворяет предъявленным требованиям, мировой судья выносит постановление о возвращении заявления подавшему его лицу с предложениями устранить недостатки и устанавливает для этого срок. В случае неисполнения данного указания мировой судья отказывает в принятии заявления к своему производству и уведомляет об этом лицо, его подавшее. 

Таким образом, на самом деле получается, что фактически уголовное дело возбуждается не потерпевшим, путем  подачи им заявления мировому судье (поскольку мировой судья может и не принять это заявление), а мировым судьей путем принятия заявления потерпевшего к производству. 

Кроме того, строго говоря, лицо, которое подает заявление мировому судье, еще не потерпевший. Ведь, во-первых, потерпевший как участник уголовного процесса появляется только после возбуждения уголовного дела, а в данном случае дело еще не возбуждено. Во-вторых, в силу ч. 1 ст. 42 УПК РФ пострадавший от преступления становится потерпевшим только после вынесения соответствующего постановления дознавателя, следователя, прокурора, судьи, или определения суда. 

Поэтому в данном случае законодатель весьма вольно обошелся с общепринятыми уголовно-процессуальными понятиями, назвав «потерпевшим» лицо, которое таковым не является и не может являться в принципе, пока не возбуждено уголовное дело. Вместо термина «потерпевший» законодателю следовало бы употребить термин «пострадавший», наделив этого нового участника уголовного процесса своим процессуальным статусом, отличным от статуса потерпевшего. 

Итак, дело частного обвинения можно считать действительно возбужденным лишь после принятия мировым судьей заявления потерпевшего (пострадавшего). С момента принятия мировым судьей заявления к своему производству, лицо, его подавшее, является частным обвинителем. Ему должны быть разъяснены права, предусмотренные ст.ст. 42 и 43 УПК РФ, о чем составляется протокол, подписываемый судьей и лицом, подавшим заявление. 
Уголовное дело частного обвинения в определенных случаях вправе возбудить также дознаватель, следователь, прокурор (ч. 4 ст. 20, ч. 3 ст. 318 УПК РФ). В этих случаях уголовное дело поступает в суд с обвинительным заключением или обвинительным актом и рассматривается в суде по общим правилам рассмотрения уголовных дел в суде первой инстанции. 

Однако и в этом случае дело не приобретает публичного характера, остается делом частного обвинения и подлежит прекращению в случае примирения сторон. 

Прежде всего, частный обвинитель наделен всеми правами (впрочем, равно как и обязанностями) потерпевшего. Кроме того, частный обвинитель поддерживает обвинение в суде. И, наконец, частному обвинителю предоставлены определенные права, имеющиеся у государственного обвинителя. В частности, по смыслу закона, не исключена возможность замены частного обвинителя. При этом действуют те же правила, что и при замене государственного обвинителя. 

Частный обвинитель, как и государственный обвинитель, вправе представлять доказательства и участвовать в их исследовании, излагать суду свое мнение по существу обвинения, по другим вопросам, возникающим в ходе судебного разбирательства, высказывать суду предложения о применении уголовного закона и назначении подсудимому наказания, предъявлять и поддерживать по уголовному делу гражданский иск. Вместе с тем следует заметить, что в большей части рассмотренные выше права дублируются с правами потерпевшего. 

Частный обвинитель также вправе отказаться от обвинения в части его или полностью, изменить обвинение на менее тяжкое. 
Законодатель, при принятии УПК РФ, практически полностью переложил обязанность собирания доказательств по делам частного обвинения на частного обвинителя. Лишь в случае, когда он не имеет возможности самостоятельно собрать доказательства, он имеет право, в соответствии с законом, обращаться к судье для оказания последним содействия в собирании таких доказательств (ч. 2 ст. 319 УПК РФ). 

Однако в силу того, что и производство по делам частного обвинения осуществляется не только в частных,  но и в общественных интересах,  да и сам интерес защиты пострадавшего от преступлений имеет общественно значимый характер, государство не вправе было устраняться от оказания содействия потерпевшему в собирании доказательств, по крайней мере в тех случаях, когда такая помощь потерпевшему (пострадавшему) необходима.

В некоторой степени данная проблема была исправлена в результате вынесения Конституционным Судом РФ Постановления от 27 июня 2005 года № 7-П. Данным Постановлением положения ст. 20 УПК РФ были признаны несоответствующими Конституции РФ в той их части, в какой они не обязывают прокурора, следователя, орган дознания и дознавателя принять по заявлению лица, пострадавшего в результате преступления, предусмотренного статьей 115 или статьей 116 Уголовного кодекса Российской Федерации, меры, направленные на установление личности виновного в этом преступлении и привлечение его к уголовной ответственности в закрепленном уголовно-процессуальном законом порядке. Это означает, что заявление потерпевшего о том, что преступление, предусмотренное статьей 115 или статьей 116 Уголовного кодекса РФ, совершено в отношении него незнакомым ему лицом, должно быть принято правоохранительными органами, по нему должно быть возбуждено уголовное дело и произведено предварительное расследование.

К сожалению, данным Постановлением рассмотренная проблема не была решена более кардинально, и во всех прочих случаях частный обвинитель по- прежнему обязан самостоятельно собирать доказательства, что является затруднительным для него, а соответственно, влечет за собой возникновение у суда затруднений при разрешении данных дел. В результате происходит затягивание процесса и, в конечном итоге, имеет место фактически отказ в предоставлении судебной защиты по таким делам.

3.2. Особенности назначения дела к слушанию и судебного разбирательства по делам частного обвинения, подсудным мировому судье

После принятия заявления и, стало быть, возбуждения уголовного дела частного обвинения наступает стадия назначения дела к слушанию. По делам частного обвинения стадия назначения дела к слушанию имеет специфические особенности, связанные именно с характером этих дел. 

Прежде всего, мировой  судья обязан разъяснить сторонам возможность примирения.

Мировой судья в течение 7 суток со дня поступления заявления в суд вызывает лицо, в отношении которого подано заявление, знакомит его с материалами уголовного дела, вручает копию поданного заявления, разъясняет права подсудимого в судебном заседании, предусмотренные ст. 47 УПК РФ, и выясняет, кого, по мнению данного лица, необходимо вызывать в суд в качестве свидетелей защиты, о чем у него берется подписка. 

В случае неявки в суд лица, в отношении которого подано заявление, копия заявления с разъяснением прав подсудимого, а также условий и порядка примирения сторон направляется подсудимому. 

В случае поступления от сторон заявления о примирении, мировой судья выносит постановление о прекращении уголовного дела в соответствии с ч. 2 ст. 20 УПК РФ. Если же примирение между сторонами не достигнуто, то мировой судья назначает рассмотрение дела в судебном заседании в соответствии с общими правилами. 

При этом, как уже говорилось выше, мировой судья вправе оказать содействие сторонам в собирании таких доказательств, которые не могут быть получены сторонами самостоятельно. 

Порядок рассмотрения уголовного дела частного обвинения в судебном разбирательстве также имеет существенные особенности, по сравнению с делами публичного обвинения (ст. 321 УПК РФ):

1. Обвинение в суде поддерживает частный обвинитель. И только в том случае, когда дело частного обвинения возбудил прокурор, обвинение в суде поддерживает государственный обвинитель. 

2. Судебное разбирательство по делу частного обвинения, подсудному мировому судье, должно быть начато не ранее 3 и не позднее 14 суток со дня поступления в суд заявления или уголовного дела. 

3. Рассмотрение заявления по уголовному делу частного обвинения может быть соединено в одно производство с рассмотрением  встречного заявления. Соединение заявлений допускается на основании постановления мирового судьи до начала судебного следствия. При соединении заявлений в одно производство лица, подавшие их, участвуют в уголовном судопроизводстве одновременно в качестве частного обвинителя и подсудимого. Для подготовки к защите в связи с поступлением встречного заявления и соединением производств по ходатайству лица, в отношении которого подано встречное заявление, уголовное дело может быть отложено на срок не более 3 суток. Допрос этих лиц об обстоятельствах, изложенных ими в своих заявлениях, проводится по правилам допроса потерпевшего, а об обстоятельствах, изложенных во встречных жалобах, - по правилам допроса подсудимого. 

5. Судебное следствие по уголовным делам частного обвинения начинается с изложения заявления частным обвинителем или его представителем. При одновременном рассмотрении по уголовному делу частного обвинения встречного заявления его доводы излагаются в том же порядке после изложения доводов основного заявителя. Обвинитель вправе представлять доказательства, участвовать в их исследовании, излагать суду свое мнение по существу обвинения, о применении уголовного закона и назначении подсудимому наказания, а также по другим вопросам, возникающим в ходе судебного разбирательства. Обвинитель может изменить обвинение, если этим не ухудшается положение подсудимого и не нарушается его право на защиту, а также вправе отказаться от обвинения (ст. 321 УПК РФ).

Приговор мировым судьей выносится по общим правилам, установленным главой 39 УПК РФ.

Приговор и постановления мирового судьи могут быть обжалованы сторонами в апелляционном порядке в течение 10 суток со дня его провозглашения. 

Жалоба или представление прокурора подается мировому судье и направляется им вместе с материалами уголовного дела в районный федеральный суд (ст. 323 УПК РФ).

ГЛАВА 28. Производство по уголовным делам, рассматриваемым судом с участием присяжных заседателей

§ 1. Общие особенности производства по уголовным делам судом с участием присяжных заседателей
Производство  в суде с участием присяжных заседателей ведется в общем порядке с учетом особенностей, установленных главой 42 УПК РФ.

К главным особенностям рассмотрения дела судом с участием присяжных заседателей можно отнести, пожалуй, следующие:

1. По этим делам предварительное слушание является обязательным.

2. Неотъемлемой и важнейшей частью судебного заседания является формирование коллегии присяжных заседателей, а по окончании основной части судебного следствия – вопросного листа для присяжных заседателей.

3. Дело в суде с участием присяжных заседателей рассматривается как бы двумя независимыми один от другого составами:

а) присяжные заседатели;

б) профессиональный судья.

4. Присяжные заседатели – судьи факта. К их компетенции относится ответ на вопросы: имело ли место событие преступления, совершил ли его подсудимый, виновен ли он в совершении этого деяния, заслуживает ли он снисхождения. Присяжные не вправе разрешать какие-либо юридические вопросы.

Судьей права является профессиональный судья. Именно к его компетенции относится разрешение юридических вопросов: квалификация деяния, вопросы наказания и т.д. В этой связи (хотя об этом прямо в законе и не указано) в суде с участием присяжных заседателей фактически дважды проходит судебное следствие, дважды имеют место прения сторон. 

5. По результатам рассмотрения дела судом с участием присяжных заседателей выносятся два судебных акта: вердикт присяжных и приговор, как итоговый судебный акт, включающий в себя и вердикт. Приговор выносится профессиональным судьей, который при постановлении приговора связан положениями вердикта присяжных заседателей.

§ 2. Предварительное слушание по делам, подлежащим рассмотрению судом с участием присяжных заседателей
Предварительное слушание в суде с участием присяжных заседателей проводится по общим правилам, установленным главой 34 УПК РФ, но с учетом особенностей, закрепленных ст. 325 УПК РФ, которая так и называется «Особенности проведения предварительного слушания». Суд присяжных рассматривает дело по ходатайству обвиняемого. О наличии у обвиняемого права заявить такое ходатайство, ему разъясняется по окончании предварительного расследования. При этом следователь разъясняет особенности рассмотрения уголовного дела этим судом, права обвиняемого в судебном разбирательстве и порядок обжалования судебного решения. Если один или несколько обвиняемых отказываются от суда с участием присяжных заседателей, то следователь решает вопрос о выделении уголовных дел в отношении этих обвиняемых в отдельное производство. При невозможности выделения уголовного дела в отдельное производство уголовное дело в целом рассматривается судом с участием присяжных заседателей.

Ходатайство обвиняемого о рассмотрении его дела судом присяжных или отказ от этого права следователь обязан зафиксировать в отдельном протоколе, который подписывается следователем и обвиняемым. В дальнейшем ходатайство обвиняемого о рассмотрении его дела судом присяжных не принимается. 

На предварительном слушании является обязательным участие всех обвиняемых, в том числе и тех, которые не заявляли ходатайства о рассмотрении их дела судом с участием присяжных заседателей. Однако в соответствии с ч. 2 ст. 325 УПК РФ уголовное дело, в котором участвуют несколько подсудимых, рассматриваются судом с участием присяжных заседателей в отношении всех подсудимых, если хотя бы один из них заявляет ходатайство о рассмотрении уголовного дела судом в данном составе. 

Поэтому участие подсудимых, не заявивших ходатайства о рассмотрении дела судом с участием присяжных заседателей, ничего не дает для предварительного слушания, если, конечно у них нет ходатайств, подлежащих рассмотрению на стадии назначения дела к слушанию.

Если хотя бы один из обвиняемых подтвердил свое ходатайство о рассмотрении дела судом с участием присяжных заседателей, то данное дело в отношении всех обвиняемых будет рассмотрено судом присяжных. 

Если никто из обвиняемых не подтвердил ранее заявленного ходатайства о рассмотрении дела судом с участием присяжных, то это дело будет рассмотрено в обычном порядке судьей единолично или судом в составе трех профессиональных судей. 

Постановление судьи о рассмотрении уголовного дела с участием присяжных заседателей является окончательным. Последующий отказ подсудимого от рассмотрения уголовного дела судом с участием присяжных заседателей не принимается. Данное правило не вполне понятно. Никто не может лишить обвиняемого права согласиться с обвинением (признать себя виновным в совершении преступления), а при условии наличия такого согласия рассмотрение дела судом с участием присяжных заседателей явно не вызывается никакой необходимостью.
На предварительном слушании также должны быть разрешены все другие вопросы, разрешение которых необходимо в стадии назначения дела к слушанию (главы 33-34 УПК РФ).

Кроме других вопросов, подлежащих разрешению при назначении дела к слушанию, в постановлении о назначении судебного заседания судом с участием присяжных заседателей должно быть определено количество кандидатов в присяжные заседатели, которые подлежат вызову в судебное заседание, и которых должно быть не менее двадцати, а также указано, открытым, закрытым или частично закрытым будет судебное заседание. В последнем случае суд должен определить, в какой части будет закрыто судебное заседание. 

Копия постановления о назначении дела к слушанию вручается сторонам по их просьбе.

§ 3. Составление предварительных списков присяжных
После назначения дела к слушанию, но до начала судебного разбирательства должен быть составлен предварительный список присяжных заседателей. Отбор присяжных производится секретарем судебного заседания или помощником судьи по распоряжению председательствующего из общего и запасного списка присяжных заседателей путем случайной выборки. 

При этом секретарь  или помощник, осуществляющий отбор, должны учитывать следующие обстоятельства:

1) одно и то же лицо не может участвовать в течение года в судебных заседаниях в качестве присяжного заседателя более одного раза;

2) не могут участвовать в качестве присяжных заседателей также:

а) подозреваемые или обвиняемые в совершении преступления;

б) лица, не владеющие языком, на котором ведется судопроизводство, если в суде не обеспечен синхронный перевод;

в) немые, глухие, слепые и другие лица, являющиеся инвалидами, если отсутствуют организационные либо технические возможности их полноценного участия в судебном заседании. 

По завершении отбора кандидатов в присяжные заседатели для участия в рассмотрении уголовного дела составляется предварительный список с указанием их фамилий, имен, отчеств и домашних адресов, который подписывается секретарем судебного заседания или помощником судьи, составившим данный список. 

Фамилии кандидатов в присяжные заседатели вносятся в список в том порядке, в каком проходила случайная выборка. 

Включенным в предварительный список кандидатам в присяжные заседатели не позднее, чем за 7 суток до начала судебного разбирательства вручаются извещения с указанием даты и времени прибытия в суд. 

§ 4. Судебное разбирательство уголовного дела судом с участием присяжных заседателей
4.1. Подготовительная часть судебного заседания. Формирование коллегии присяжных заседателей
Судебное разбирательство уголовного дела в суде с участием присяжных заседателей во многом определяется общими положениями, установленными главами 33-39 УПК РФ. Однако существенные отличия отграничивают это производство от обычного судебного производства.

Главной особенностью и главной задачей подготовительной части судебного заседания является формирование коллегии присяжных заседателей.

Прежде всего, председательствующий должен убедиться, что в зал судебного заседания явилось не менее 20 кандидатов в присяжные заседатели. В противном случае он дает распоряжение о дополнительном вызове в суд кандидатов в присяжные заседатели. 

Списки кандидатов в присяжные заседатели без указания их домашнего адреса должны быть вручены сторонам. 

Разъясняя права сторонам, председательствующий помимо прав, предусмотренных соответствующими статьями Части первой УПК РФ, должен разъяснить им:

1) право заявить мотивированный отвод присяжному заседателю;

2)  право подсудимого или его защитника, государственного обвинителя на немотивированный отвод присяжного заседателя, который может быть заявлен каждым из участников дважды;

3) иные права, предоставленные Главой 42 УПК РФ, а также юридические последствия неиспользования таких прав.
Формирование коллегии присяжных заседателей производится в закрытом судебном заседании.

Председательствующий произносит перед кандидатами в присяжные заседатели краткое вступительное слово, в котором он:

1) представляется им;

2) представляет стороны;

3) сообщает, какое уголовное дело подлежит рассмотрению;

4) сообщает, какова предполагаемая продолжительность судебного разбирательства;

5) разъясняет задачи, стоящие перед присяжными заседателями, и условия их участия в рассмотрении данного уголовного дела, предусмотренные УПК РФ;

6) разъясняет кандидатам в присяжные заседатели их обязанность правдиво отвечать на задаваемые им вопросы, а также представить необходимую информацию о себе и об отношениях с другими участниками уголовного судопроизводства. 

Отбор присяжных заседателей осуществляется путем: освобождения судьей присяжных заседателей от участия в рассмотрении дела; разрешения вопросов об их отводах и самоотводах.

Председательствующий разъясняет кандидатам в присяжные заседатели их обязанность правдиво отвечать на задаваемые им вопросы, а также представить необходимую информацию о себе и об отношениях с другими участниками уголовного судопроизводства. После этого председательствующий опрашивает кандидатов в присяжные заседатели о наличии обстоятельств, препятствующих их участию в качестве присяжных заседателей в рассмотрении уголовного дела.
Каждый из кандидатов в присяжные заседатели, явившихся в судебное заседание, вправе указать на причины, препятствующие исполнению им обязанностей присяжного заседателя, а также заявить самоотвод.

По ходатайствам кандидатов в присяжные заседатели о невозможности участия в судебном разбирательстве заслушивается мнение сторон, после чего судья принимает решение. Все вопросы, связанные с освобождением присяжных заседателей от участия в рассмотрении дела, а также самоотводы и отводы, заявленные присяжным заседателям, разрешаются председательствующим судьей единолично без удаления в совещательную комнату.
Председательствующий освобождает присяжного заседателя от участия в рассмотрении дела:

1) по просьбе присяжного, когда у него имеются уважительные причины, препятствующие исполнению обязанностей или основания для самоотвода;

2) в случае получения сведений об осведомленности присяжного заседателя о деле, подлежащем рассмотрению, из непроцессуальных источников. 

От исполнения обязанностей присяжного заседателя по конкретному делу председательствующий судья должен также освободить всякого, чья объективность вызывает обоснованные сомнения вследствие оказанного на это лицо незаконного воздействия, наличия у него предвзятого мнения, а также по другим причинам. 

Кандидаты в присяжные заседатели, ходатайства которых об освобождении от участия в рассмотрении уголовного дела удовлетворены, исключаются из предварительного списка и удаляются из зала судебного заседания
Затем каждому из явившихся присяжных прокурором, а также потерпевшим, гражданским истцом, гражданским ответчиком и их представителями, подсудимым и его защитником может быть заявлен мотивированный отвод. 

Перед заявлением отвода каждая сторона вправе задать каждому из кандидатов вопросы, которые, по мнению стороны, связаны с выяснением обстоятельств, препятствующих участию лица, в качестве присяжного заседателя в рассмотрении данного дела. Первой опрашивает сторона защиты, затем сторона обвинения. 
Если сторону представляют несколько участников, то очередность их участия в опросе, производимом стороной, устанавливается по договоренности между ними.
После завершения опроса кандидатов в присяжные заседатели происходит обсуждение каждого кандидата в последовательности, определенной списком кандидатов. Председательствующий опрашивает стороны, имеются ли у них отводы в связи с обстоятельствами, препятствующими участию лица в качестве присяжного заседателя в рассмотрении уголовного дела.
Стороны передают председательствующему мотивированные письменные ходатайства об отводах, не оглашая их. Эти ходатайства разрешаются судьей без удаления в совещательную комнату. Отведенные кандидаты в присяжные заседатели исключаются из предварительного списка. 

Председательствующий доводит свое решение по мотивированным отводам до сведения сторон. Он также может довести свое решение до сведения кандидатов в присяжные заседатели.

Если в результате удовлетворения заявленных самоотводов и мотивированных отводов осталось менее восемнадцати кандидатов в присяжные заседатели, то председательствующий принимает меры, предусмотренные частью третьей статьи 327 УПК РФ (т.е. дает распоряжение о дополнительном вызове в суд кандидатов в присяжные заседатели). Если количество оставшихся кандидатов в присяжные заседатели составляет восемнадцать или более, то председательствующий предлагает сторонам заявить немотивированные отводы.

Немотивированные отводы присяжных заседателей заявляются подсудимым или его защитником, государственным обвинителем, путем вычеркивания ими из полученного предварительного списка фамилий отводимых кандидатов в присяжные заседатели, после чего эти списки передаются председательствующему без оглашения фамилий отводимых присяжных заседателей. Эти списки, а также мотивированные ходатайства об отводе присяжных заседателей приобщаются к материалам уголовного дела.

Немотивированный отвод первым заявляет государственный обвинитель, который согласовывает свою позицию по отводам с другими участниками уголовного судопроизводства со стороны обвинения.

Если в уголовном деле участвуют несколько подсудимых, то немотивированный отвод производится по их взаимному согласию, а в случае недостижения согласия - путем разделения между ними количества отводимых присяжных заседателей поровну, если это возможно. Если такое разделение невозможно, то подсудимые реализуют свое право на немотивированный отвод по большинству голосов или по жребию.

Если позволяет количество неотведенных присяжных заседателей, то председательствующий может предоставить сторонам право на равное число дополнительных немотивированных отводов.

После решения всех вопросов о самоотводах и об отводах кандидатов в присяжные заседатели секретарь судебного заседания или помощник судьи по указанию председательствующего составляет список оставшихся кандидатов в присяжные заседатели в той последовательности, в которой они были включены в первоначальный список.
Если количество неотведенных кандидатов в присяжные заседатели превышает четырнадцать, то в протокол судебного заседания по указанию председательствующего включаются четырнадцать первых по списку кандидатов. С учетом характера и сложности уголовного дела по решению председательствующего может быть избрано большее количество запасных присяжных заседателей, которые также включаются в протокол судебного заседания. 

После этого председательствующий объявляет результаты отбора, не указывая оснований исключения из списка тех или иных кандидатов в присяжные заседатели, благодарит остальных кандидатов в присяжные заседатели. 

Если оставшихся кандидатов в присяжные заседатели окажется меньше четырнадцати, то необходимое количество лиц вызывается в суд дополнительно по запасному списку. В отношении вновь вызванных в суд кандидатов в присяжные заседатели вопросы об их освобождении от участия в рассмотрении уголовного дела и отводах решаются в порядке, установленном настоящей статьей.
Отказ кого-либо из подсудимых от своего права на отвод присяжных заседателей не влечет никаких ограничений права других подсудимых отвести столько присяжных заседателей, чтобы их осталось не менее 14. 

Председательствующий оглашает фамилии, имена и отчества присяжных заседателей, занесенные в протокол судебного заседания. При этом первые двенадцать образуют коллегию присяжных заседателей по уголовному делу, а два последних участвуют в рассмотрении уголовного дела в качестве запасных присяжных заседателей.

По завершении формирования коллегии присяжных заседателей председательствующий предлагает двенадцати присяжным заседателям занять отведенное им место на скамье присяжных заседателей, которая должна быть отделена от присутствующих в зале судебного заседания и расположена, как правило, напротив скамьи подсудимых. Запасные присяжные заседатели занимают на скамье присяжных заседателей специально отведенные для них председательствующим места.

Если в материалах уголовного дела содержатся сведения, составляющие государственную или иную охраняемую федеральным законом тайну, то у присяжных заседателей отбирается подписка о ее неразглашении. Присяжный заседатель, отказавшийся дать такую подписку, отводится председательствующим и заменяется запасным присяжным заседателем. 
Если число выбывших присяжных заседателей превышает число запасных, формирование жюри присяжных начинается с самого начала. 
Если в ходе судебного разбирательства, но до удаления присяжных заседателей в совещательную комнату для вынесения вердикта выяснится, что кто-либо из присяжных заседателей не может продолжать участвовать в судебном заседании или отстраняется судьей от участия в судебном заседании, то он заменяется запасным присяжным заседателем в последовательности, указанной в списке при формировании коллегии присяжных заседателей по уголовному делу. 

Если в ходе судебного разбирательства выбывает старшина присяжных заседателей, то его замена производится путем повторных выборов в порядке, установленном статьей 331 УПК РФ.

Если количество выбывших присяжных заседателей превышает количество запасных, то состоявшееся судебное разбирательство признается недействительным. В этом случае в соответствии со статьей 328 УПК РФ председательствующий приступает к отбору присяжных заседателей, в котором могут принимать участие и присяжные заседатели, освободившиеся в связи с роспуском коллегии
Если невозможность участия в судебном заседании кого-либо из присяжных заседателей выявится во время вынесения вердикта, то присяжные заседатели должны выйти в зал судебного заседания, произвести доукомплектование коллегии из числа запасных присяжных заседателей и удалиться для дальнейшего обсуждения вердикта. 

До принятия присяжными присяги сторона вправе заявить, что вследствие особенностей рассматриваемого дела образованная коллегия присяжных заседателей в целом может оказаться неспособной вынести объективный вердикт. Выслушав мнения сторон, председательствующий вправе признать это заявление обоснованным, распустить коллегию присяжных заседателей. В этом случае председательствующий возобновляет подготовку к судебному разбирательству, начиная с предварительного слушания. 

Присяжные заседатели удаляются в совещательную комнату для избрания из своего состава открытым голосованием и большинством голосов старшины. 

О своем избрании старшина сообщает председательствующему. 

Старшина присяжных заседателей руководит ходом совещания присяжных заседателей, по их поручению обращается к председательствующему с вопросами и просьбами, оглашает постановленные судом вопросы, записывает ответы на них, подводит итоги голосования, оформляет вердикт и по указанию председательствующего провозглашает его в судебном заседании. 

После избрания старшины присяжные заседатели принимают присягу, текст которой зачитывает председательствующий. Присягу принимают как основные, так и запасные присяжные заседатели. 

О принятии присяги делается отметка в протоколе судебного заседания. 

Статья 333 УПК РФ устанавливает права и обязанности присяжных заседателей. 

Присяжные заседатели, в том числе и запасные, вправе:

1) участвовать в исследовании всех обстоятельств уголовного дела, задавать через председательствующего вопросы допрашиваемым лицам, участвовать в осмотре вещественных доказательств, документов и производстве иных следственных действий;

2) просить председательствующего разъяснить нормы закона, относящиеся к уголовному делу, содержание оглашенных в суде документов и другие неясные для них вопросы и понятия;

3) вести собственные записи и пользоваться ими при подготовке в совещательной комнате ответов на поставленные перед присяжными заседателями вопросы;

4) через председательствующего задавать допрашиваемым лицам вопросы.

Присяжные заседатели не вправе:

1) отлучаться из зала судебного заседания во время слушания уголовного дела;

2) высказывать свое мнение по рассматриваемому уголовному делу до обсуждения вопросов при вынесении вердикта;

3) общаться с лицами, не входящими в состав суда, по поводу обстоятельств рассматриваемого уголовного дела;

4) собирать сведения по уголовному делу вне судебного заседания;

5) нарушать тайну совещания и голосования присяжных заседателей по поставленным пере ними вопросам. 

В случае нарушения одного из указанных выше требований, присяжный заседатель может быть отстранен от дальнейшего участия в деле по инициативе судьи или по ходатайству сторон. В этом случае он заменяется запасным. Об указанных последствиях председательствующий обязан объявить присяжным при разъяснении им прав и обязанностей. 

При неявке в суд без уважительных причин присяжный заседатель может быть подвергнут денежному взысканию в порядке ст. 118 УПК РФ.

4.2. Судебное следствие в суде присяжных
После избрания присяжными старшины и приведения их к присяге (ст.ст. 331, 332 УПК РФ) начинается судебное следствие.

Судебное следствие в суде с участием присяжных заседателей начинается со вступительных заявлений государственного обвинителя и защитника. 

Во вступительном заявлении государственный обвинитель излагает существо предъявленного обвинения и предлагает порядок исследования представленных им доказательств. 

Присяжные заседатели через председательствующего вправе после допроса сторонами подсудимого, потерпевшего, свидетелей, эксперта задать им вопросы. Вопросы излагаются присяжными заседателями в письменном виде и подаются председательствующему через старшину. Эти вопросы формулируются председательствующим и могут быть им отведены как не относящиеся к предъявленному обвинению. 

Судья по собственной инициативе, а также по ходатайству сторон исключает из уголовного дела доказательства, недопустимость которых выявилась в ходе судебного разбирательства. 

Если в ходе судебного разбирательства возникает вопрос о недопустимости доказательств, то он рассматривается в отсутствие присяжных заседателей. Выслушав мнение сторон, судья принимает решение об исключении доказательства, признанного им недопустимым (ч.ч. 1-6 ст. 355 УПК РФ).

Судебное следствие – главная часть судебного разбирательства. Данные, полученные в ходе судебного следствия, служат основанием для вынесения коллегией присяжных заседателей вердикта, и, значит, для разрешения дела по существу. 

Основной особенностью судебного следствия является, прежде всего, то, что оно проводится как бы дважды: сначала с участием присяжных, а затем в их отсутствие. Хотя в УПК такого разграничения нет, но при обсуждении вердикта присяжных стороны вновь представляют доказательства, которые могут повлиять на вид и размер наказания при его назначении председательствующим судьей. 

Указанную деятельность иначе как судебным следствие называть вряд ли правомерно. 

«Судебное следствие в суде присяжных делится на два этапа, что предопределено разделением компетенции между профессиональным судьей и присяжными заседателями. В соответствии с этим делением, на первом этапе судебное разбирательство подчинено разрешению вопросов, отнесенных к компетенции присяжных заседателей, а на втором – разрешению вопросов, отнесенных к исключительному ведению профессионального судьи…».
 

На первом этапе судебного следствия с участием присяжных разрешаются только те вопросы, которые сформулированы в пп. 1, 2, 4 ч. 1 ст. 299 УПК РФ: 1) доказано ли, что имело место деяние, в совершении которого обвиняется подсудимый; 2) доказано ли, что деяние совершил подсудимый; 3) виновен ли подсудимый в совершении этого преступления. В случае признания подсудимого виновным присяжные заседатели также указывают в соответствии со ст. 339 УПК РФ, заслуживает ли подсудимый снисхождения. 

На втором этапе судебного следствия после вынесения вердикта разрешаются все остальные вопросы, указанные в ст. 299 УПК РФ, без участия присяжных заседателей председательствующим единолично. 

В ходе судебного следствия в присутствии присяжных заседателей подлежат исследованию только те фактические обстоятельства уголовного дела, доказанность которых устанавливается присяжными заседателями в соответствии с их полномочиями, предусмотренными УПК РФ (ч. 7 ст. 335).

УПК РФ закрепил важное положение о том, что «данные о личности подсудимого исследуются с участием присяжных заседателей лишь в той мере, в какой они необходимы для установления отдельных признаков состава преступления, в совершении которых он обвиняется. Запрещается исследовать факты прежней судимости, признания подсудимого хроническим алкоголиком или наркоманом, а также иные данные, способные вызывать предубеждение присяжных в отношении подсудимого» (ч. 8 ст. 335 УПК РФ).

Решение о запрете исследовать данные, характеризующие личность подсудимого, объясняется тем, что исследование указанных выше обстоятельств может вызывать предубеждение присяжных и привести к принятию ими решения, основанного не столько на фактах, сколько на эмоциях, присяжные же должны вынести решение о виновности или невиновности подсудимого в совершении конкретного преступления, а факт его прежней судимости имеет значение лишь для назначения справедливого наказания. При решении же вопроса о снисхождении присяжные должны учитывать только те данные личности подсудимого, которые он проявил при совершении конкретного преступления. В присутствии присяжных заседателей не должны исследоваться и факты причинения материального ущерба, если они прямо не связаны с признанием лица виновным в совершении конкретного преступления (расходы на лечение, на похороны и т.д.). Исследование этих фактов производится на втором этапе судебного разбирательства – после постановления присяжными вердикта.
 

В присутствии присяжных заседателей не должны оглашаться и исследоваться такие доказательства, которые могут воздействовать на присяжных и привести к принятию ими решения, основанного не на фактах, а на эмоциях (например, при исследовании фотографий или видеозаписи, приобщенных к протоколу осмотра места происшествия, на которых изображены изуродованные трупы).
 
Исследование доказательств в суде с участием присяжных заседателей происходит по тем же правилам, что и в обычном суде. По общим правилам проходят также прения сторон и последнее слово подсудимого. 

Вместе с тем, имеется одна важная особенность. В соответствии  со ст. 336 УПК РФ прения сторон проводятся лишь  в пределах вопросов, подлежащих разрешению присяжными заседателями. Стороны не вправе касаться обстоятельств, которые рассматриваются после вынесения вердикта без участия присяжных заседателей. Если участник прений сторон упоминает о таких обстоятельствах, то председательствующий останавливает его и разъясняет присяжным заседателям, что указанные обстоятельства не должны быть приняты во внимание при вынесении вердикта.

4.3. Формирование вопросов и напутственное слово председательствующего
Согласно ст. 338 УПК РФ после окончания прений сторон и выступления подсудимых с последним словом, председательствующий судья с учетом результатов судебного следствия и прений сторон формирует вопросы, подлежащие разрешению коллегией присяжных заседателей. Вопросы излагаются письменно, зачитываются и ставятся на обсуждение сторон. Оглашение и обсуждение вопросов осуществляется в отсутствие присяжных заседателей. Они удаляются из зала судебного заседания. 

При их формировании в вопросном листе следует иметь в виду, что по каждому деянию, в совершении которого подсудимый обвиняется государственным обвинителем, ставятся указанные в ч. 1 ст. 339 УПК РФ три основных вопроса:

1) доказано ли, что деяние имело место;

2) доказано ли, что это деяние совершил подсудимый;

3) виновен ли подсудимый в совершении этого деяния. 

В вопросном листе возможна постановка одного основного вопроса о виновности подсудимого, являющегося соединением всех трех указанных основных вопросов (ч. 2 ст. 339 УПК РФ), «в случае, когда фабула совершенного преступления достаточно проста и нет спора ни о деянии, ни о том, что его совершил подсудимый, все остальные вопросы могут быть объединены в один вопрос о виновности подсудимого»
. Однако, на наш взгляд, при такой постановке вопроса присяжным сложно понять суть вопроса и сформулировать ответ. К тому же судом присяжных рассматриваются зачастую сложные многоэпизодные дела. А потому, судьи на практике, как правило, не объединяют эти три вопроса в один основной вопрос. 
После основного вопроса о виновности подсудимого могут ставиться частные вопросы о таких обстоятельствах, которые влияют на степень виновности либо изменяют ее характер, влекут за собой освобождение подсудимого от ответственности. В необходимых случаях отдельно ставятся также вопросы о степени осуществления преступного намерения, причинах, в силу которых деяние не было доведено до конца, степени и характере соучастия каждого из подсудимых в совершении преступления. Допустимы вопросы, позволяющие установить виновность подсудимого в совершении менее тяжкого преступления, если этим не ухудшается положение подсудимого и не нарушается его право на защиту.

В случае признания подсудимого виновным ставится вопрос о том, заслуживает ли он снисхождения.

Не могут ставиться отдельно либо в составе других вопросы, требующие от присяжных заседателей юридической квалификации статуса подсудимого (о его судимости), а также другие вопросы, требующие собственно юридической оценки при вынесении присяжными заседателями своего вердикта. 

Формулировки вопросов не должны допускать при каком-либо ответе на них признание подсудимого виновным в совершении деяния, по которому государственный обвинитель не предъявлял ему обвинение либо не поддерживает обвинение к моменту постановки вопросов. 

Вопросы, подлежащие разрешению присяжными заседателями, ставятся в отношении каждого подсудимого отдельно.

Вопросы ставятся в понятных присяжным заседателям формулировках.
Стороны вправе высказать свои замечания по содержанию и формулировке вопросов  и внести предложения о постановке новых вопросов. При этом судья не вправе отказать подсудимому или его защитнику в постановке вопросов о наличии по уголовному делу фактических обстоятельств, исключающих ответственность подсудимого за содеянное или влекущих за собой его ответственность за менее тяжкое преступление. 

С учетом замечаний и предложений сторон судья в совещательной комнате окончательно формулирует вопросы, подлежащие разрешению присяжными заседателями, и вносит их в вопросный лист, который подписывается им. 

Вопросный лист оглашается в присутствии присяжных заседателей и передается старшине присяжных. Перед удалением в совещательную комнату присяжные заседатели вправе получить от председательствующего разъяснения по возникшим у них неясностям в связи с поставленными вопросами, не касаясь при этом существа возможных ответов на эти вопросы. 

После оглашения вопросного листа и вручения его старшине, председательствующий судья обращается к присяжным заседателям с напутственным словом. Статья 340 УПК РФ определяет круг вопросов, которые председательствующий должен осветить в своем напутственном слове. 

1. В напутственном слове председательствующий:

1) приводит содержание обвинения;

2) сообщает содержание уголовного закона, предусматривающего ответственность за совершение деяния, в котором обвиняется подсудимый;

3) напоминает об исследованиях в суде доказательствах, как уличающих подсудимого, так и оправдывающих его, не выражая при этом своего отношения к этим доказательствам и не делая выводов из них;

4) излагает позиции государственного обвинителя и защиты;

5) разъясняет присяжным основные правила оценки доказательств в их совокупности; сущность принципа презумпции невиновности; положение о толковании неустраненных сомнений в пользу подсудимого; положение о том, что их вердикт может быть основан лишь на тех доказательствах, которые непосредственно исследованы в судебном заседании, никакие доказательства для них не имеют заранее установленной силы, их выводы не могут основываться на предположениях, а также на доказательствах, признанных судом недопустимыми;

6) обращает внимание коллегии присяжных заседателей на то, что отказ подсудимого от дачи показаний или его молчание в суде не имеют юридического значения и не могут быть истолкованы как свидетельство виновности подсудимого;

7) разъясняет порядок совещания присяжных заседателей, подготовки ответов на поставленные вопросы, голосования по ответам и вынесения вердикта;

8) председательствующий завершает свое напутственное слово напоминанием присяжным заседателям содержание данной ими присяги и обращает их внимание на то, что в случае вынесения обвинительного вердикта они могут признать подсудимого заслуживающим снисхождения.

Председательствующий не вправе высказывать или иным способом выражать свое мнение по вопросам, поставленным перед присяжными заседателями. 

Выслушав напутственное слово председательствующего и ознакомившись с вопросами, каждый из присяжных заседателей вправе обратиться к председательствующему с просьбой дать дополнительные разъяснения по вопросам, оставшимся для присяжного неясными.

Если стороны считают, что председательствующий, обращаясь с напутственным словом к присяжным, нарушил принцип объективности и беспристрастности, то они вправе заявить возражения в этой связи. Закон, однако, не предусматривает никаких правовых последствий заявления подобного рода возражений. Очевидно, они просто заносятся в протокол, а какой-либо реакции со стороны председательствующего на эти возражения закон не требует. 

4.4. Постановление вердикта
После вручения вопросного листа, выступления председательствующего перед присяжными с напутственным словом, они удаляются в совещательную комнату для вынесения вердикта. Совещанием руководит старшина. 

Присяжные должны стремиться к единодушию. Но если в течение трех часов это не удалось, присяжные формулируют ответы на вопросы вопросного листа, принятые большинством голосов. Если голоса разделились поровну, то принимается наиболее благоприятный для обвиняемого ответ. голосование открытое, воздерживаться нельзя, старшина голосует последним. 

Вопросный лист с ответами подписывается старшиной. Присяжные возвращаются в зал судебного заседания, и старшина передает вопросный лист с ответами председательствующему. Если у председательствующего нет замечаний, он возвращает вопросный лист старшине, и тот провозглашает вердикт. Вердикт выслушивается стоя. 

Если председательствующий найдет вердикт неясным или противоречивым, он предлагает присяжным в совещательной комнате внести в него уточнения. 

Провозглашенный вердикт передается секретарю для приобщения к материалам дела. 

Председательствующий благодарит присяжных, и их участие на этом заканчивается. Они могут занять места для публики, а могут удалиться. 

Однако в совещательной комнате у присяжных могут возникнуть сомнения либо по поводу поставленных перед ними вопросов, либо по поводу фактических обстоятельств дела. В любом случае они возвращаются из совещательной комнаты в зал судебного заседания и сообщают о возникших сомнениях председательствующему. В первом случае председательствующий с учетом мнения сторон дает необходимые  дополнительные разъяснения и может также с учетом мнения сторон при необходимости внести соответствующие уточнения в поставленные вопросы, либо дополнить вопросный лист новыми вопросами. 

Во втором случае председательствующий возобновляет судебное следствие. После окончания судебного следствия вопросы также могут быть уточнены, либо поставлены дополнительные вопросы.

После этого присяжные вновь возвращаются в совещательную комнату для вынесения вердикта.

4.5. Обсуждение  последствий вердикта и постановление приговора

Затем происходит обсуждение последствий вердикта. Стороны исследуют доказательства, не подлежащие исследованию с участием присяжных, и высказывают свое мнение по вопросам квалификации, наказания, гражданского иска. Защитник и подсудимый выступают всегда последними. При обсуждении нельзя ставить под сомнение правильность вердикта. 

Вердикт присяжных о невиновности обвиняемого обязателен для председательствующего судьи и влечет постановление им оправдательного приговора. 

Если коллегией присяжных заседателей вынесен обвинительный вердикт, а председательствующий судья признал, что по делу имеются достаточные основания для постановления оправдательного приговора, ввиду того, что не установлено событие преступления либо не доказано участие подсудимого в совершении преступления, выносится постановление о роспуске коллегии присяжных заседателей, вынесшей обвинительный вердикт, и о направлении дела на новое рассмотрение в ином составе суда со стадии предварительного слушания. Это постановление окончательно, обжалованию и опротестованию в кассационном порядке не подлежит.

Обвинительный вердикт коллегии присяжных заседателей не препятствует постановлению оправдательного приговора, если председательствующий судья признал отсутствие в деянии признаков преступления. 

Если подсудимый признан заслуживающим снисхождения, то председательствующий назначает ему наказание с применением положений ст. 64 и ч. 1 ст. 65 УК РФ. Если коллегией присяжных заседателей подсудимый не был признан заслуживающим снисхождения, то председательствующий с учетом обстоятельств, смягчающих и отягчающих наказание, и личности виновного вправе назначить подсудимому наказание не только в пределах, установленных соответствующей статьей Особенной части УК РФ, но и с применением положений ст. 64 УК РФ.

Разбирательство уголовного дела в суде с участием присяжных заседателей заканчивается принятием председательствующим одного из следующих решений:

1) постановления о прекращении уголовного дела – в случаях, предусмотренных ст. 254 УПК РФ;

2) оправдательного приговора – в случаях, когда присяжные заседатели дали отрицательный ответ хотя бы на один из трех основных вопросов, указанных в ч. 1 ст. 339 УПК РФ, либо председательствующий признал отсутствие в деянии признаков преступления;

3) обвинительного приговора с назначением наказания, без назначения наказания, с назначением наказания и освобождением от него – в соответствии со ст.ст. 302, 307 и 308 УПК РФ;

4) постановления о роспуске коллегии присяжных заседателей и направлении уголовного дела на новое рассмотрение иным составом суда – в случае, предусмотренном ч. 5 ст. 348 УПК РФ;

5) постановление о прекращении уголовного дела в связи с установленной невиновностью обвиняемого – ст. 352 УПК РФ.

Приговор постановляется судьей с соблюдением общих правил, предусмотренных главой 39 УПК РФ, но с учетом особенностей, установленных ст. 351 УПК РФ:

1) в вводной части приговора не указываются фамилии присяжных заседателей;

2) в описательно-мотивировочной части оправдательного приговора излагается существо обвинения, по поводу которого коллегией присяжных заседателей был вынесен оправдательный вердикт, и содержатся ссылки на вердикт коллегии присяжных заседателей либо отказ государственного обвинителя от обвинения. Приведение доказательств требуется лишь в части, не вытекающей из вердикта, вынесенного коллегией присяжных заседателей;

3) в описательно-мотивировочной части обвинительного приговора должны содержаться описание преступного деяния, в совершении которого подсудимый признан виновным, квалификация содеянного, мотивы назначения наказания и обоснование решения суда в отношении гражданского иска;

4) в резолютивной части приговора должны содержаться разъяснения о кассационном порядке его обжалования.

Особенности ведения протокола судебного заседания судом с участием присяжных заседателей установлены ст. 353 УПК РФ:

1) в протоколе обязательно указывается состав кандидатов в присяжные заседатели, вызванные в судебное заседание, и ход формирования коллегии присяжных заседателей;

2) напутственное слово председательствующего записывается в протокол судебного заседания, или его текст приобщается к материалам уголовного дела, о чем указывается в протоколе;

3) протокол судебного заседания должен фиксировать весь ход судебного процесса так, чтобы можно было удостовериться в правильности его проведения. 

Порядок ознакомления с протоколом судебного заседания и принесения на него замечания, порядок и сроки обжалования приговора или постановления, вынесенного по результатам рассмотрения дела судом с участием присяжных заседателей, определяется общими правилами главами  35 и 43 УПК РФ. 

РАЗДЕЛ 4. ПРОИЗВОДСТВО В СУДЕ ВТОРОЙ И НАДЗОРНОЙ ИНСТАНЦИИ, ИСПОЛНЕНИЕ ПРИГОВОРА
ГЛАВА 29. КАССАЦИОННОЕ И АПЕЛЛЯЦИОННОЕ ОБЖАЛОВАНИЕ ПРИГОВОРОВ, ПОСТАНОВЛЕНИЙ И ОПРЕДЕЛЕНИЙ СУДА, НЕ ВСТУПИВШИХ В ЗАКОННУЮ СИЛУ

§ 1. Порядок обжалования приговоров, постановлений и определений суда, не вступивших в законную силу
Второй инстанцией является кассационная и апелляционная инстанции.

Апелляционная инстанция – суд, рассматривающий в апелляционном порядке уголовные дела по жалобам и представлениям  на не вступившие в законную силу приговоры и постановления мирового судьи.

Кассационная инстанция – суд, рассматривающий в кассационном порядке уголовные дела по жалобам и представлениям на не  вступившие в законную силу приговоры, определения и постановления судов первой и апелляционной инстанций.

Таким образом, в апелляционном порядке пересматриваются не вступившие в законную силу приговоры и иные решения суда первой инстанции. В кассационном порядке могут пересматриваться не вступившие в законную силу приговоры и иные решения как суда первой инстанции, так и суда апелляционной инстанции. 

В соответствии с действующим уголовно-процессуальным законодательством в апелляционном порядке могут быть пересмотрены лишь не вступившие в законную силу приговоры и постановления, вынесенные по первой инстанции мировыми судьями. Апелляционной инстанцией для них является федеральный районный суд. 

В кассационном порядке пересматриваются не вступившие в законную силу судебные акты, вынесенные по первой инстанции федеральными судьями. В кассационном порядке дело пересматривается в вышестоящем федеральном суде в соответствии с ч. 3 ст. 355 УПК РФ.

Кроме того, как уже отмечалось, в кассационном порядке могут быть пересмотрены и не вступившие в законную силу приговоры и постановления апелляционной инстанции. Поскольку апелляционной инстанцией всегда является районный федеральный суд, кассационной инстанцией для пересмотра апелляционного решения будет являться областной и соответствующие ему суды. 

В апелляционном и кассационном порядке могут быть обжалованы как итоговые судебные акты (приговоры) так и все другие постановления (определения) суда первой и апелляционной инстанции, кроме тех, которые указаны в ч. 5 ст. 355 УПК РФ.

В частности, не подлежат обжалованию в апелляционном или кассационном порядке следующие определения или постановления, вынесенные в ходе судебного разбирательства:

1) о порядке исследования доказательств;

2) об удовлетворении или отклонении ходатайств участников судебного разбирательства;

3) о мерах обеспечения порядка в зале судебного заседания, за исключением определений или постановлений о наложении денежного взыскания.

Часть 6 ст. 355 УПК РФ содержит важное правило о том, что обжалование определения или постановления, вынесенного во время судебного разбирательства, не приостанавливает судебное разбирательство. 

Не простым является вопрос о том, можно ли обжаловать в кассационном порядке постановления судьи, вынесенные им в ходе досудебного производства? Напрямую такая возможность предусмотрена лишь ч. 11 ст. 108 УПК РФ. В соответствии с ней: «Постановление судьи об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу или об отказе в этом может быть обжаловано в вышестоящий суд в кассационном порядке в течение 3 суток со дня его вынесения. Суд кассационной инстанции принимает решение по жалобе или представлению не позднее чем через 3 суток со дня их поступления». 

В других статьях, которые предусматривают порядок разрешения ходатайств о производстве определенных следственных или иных процессуальных действий, производство которых невозможно без судебного решения, прямо не предусмотрено право на кассационное обжалование соответствующих постановлений суда. Не предусмотрено в ст. 125 УПК РФ и право на кассационное обжалование постановлений судьи, вынесенных по жалобам на постановление дознавателя, следователя и прокурора или на их действия (бездействие). 

Систематический анализ указанных выше норм УПК РФ позволяет нам сделать вывод о том, что из числа всех постановлений, выносимых судом в досудебном производстве, подлежат кассационному обжалованию лишь постановления об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу и домашнего ареста, а также о продлении сроков заключения под стражу. Другие же постановления, например, постановление об отказе в даче согласия на отстранение от должности, даче согласия на производство обыска в жилище и т.д. кассационному обжалованию не подлежат. 

При другом решении по этому вопросу мы придем к чрезмерной перегрузке кассационной инстанции, а также и к тому, что кроме судебного контроля за досудебным производством установим еще и контроль вышестоящей инстанции за судебным контролем за досудебным производством, получив, тем самым, еще более громоздкое (оно уже и сейчас необоснованно громоздко) досудебное производство. 

Кассационные жалобы и представления подаются:

1) на приговор или иное решение первой или апелляционной инстанции районного суда – в судебную коллегию по уголовным делам верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа;

2) на приговор или иное решение верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа – в Судебную коллегию по уголовным делам Верховного Суда Российской Федерации;

3) на приговор или иное решение Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда Российской Федерации – в Кассационную коллегию Верховного Суда Российской Федерации;

4) приговоры и иные решения военных судов обжалуются в вышестоящие военные суды, указанные в федеральном конституционном законе о военных судах.

Часть 4 ст. 354 УПК РФ устанавливает исчерпывающий перечень лиц, которые вправе обжаловать судебные решения в апелляционном и кассационном порядке. К ним относятся:

1) осужденные, оправданные, их защитники и законные представители;

2) потерпевший и его представитель;

3) государственный обвинитель или вышестоящий прокурор
;

4) гражданский истец, гражданский ответчик или их представители, но только в части, касающейся гражданского иска.

Таким образом, по новому УПК РФ прокурор, как представитель стороны обвинения, равноправной со стороной защиты, приносит не протесты, не опротестовывает, а обжалует приговоры и иные решения суда первой и апелляционной инстанции. Только акт, которым прокурор осуществляет обжалование, именуется не жалобой, а кассационным (апелляционным) представлением. 

По смыслу УПК РФ кассационное (апелляционное) представление вправе принести как государственный обвинитель, непосредственно участвовавший в рассмотрении дела по первой инстанции, так и вышестоящий прокурор, но лишь кто-то один из них. Поэтому, если кассационное (апелляционное) представление принес государственный обвинитель, непосредственно участвовавший в деле, а затем вышестоящий прокурор, то будет рассмотрено в кассационном (апелляционном) порядке представление вышестоящего прокурора. 

Кассационная жалоба приносится в суд, вынесший приговор или иное судебное решение, а апелляционная жалоба или представление – в федеральный районный суд. Правило о том, что апелляционная жалоба подается  в федеральный районный суд вряд ли можно признать верным. Дело в том, что в связи с подачей кассационной или апелляционной жалобы (представления) предстоит определенная организационная деятельность, которую проводит именно суд, постановивший приговор или иное обжалуемое решение. 

Так, суд, постановивший приговор или вынесший иное обжалуемое решение, извещает о принесенных жалобе или представлении и направляет их копии осужденному или оправданному, его защитнику, обвинителю, потерпевшему и его представителю, а также гражданскому истцу, гражданскому ответчику или их представителям, если жалоба или представление затрагивают их интересы, с разъяснением возможности подачи на указанные жалобу или представление возражений в письменном виде, с указанием срока подачи. 

Возражения, поступившие на жалобу или представление, приобщаются к материалам уголовного дела (ст. 358 УПК РФ).

Часть 2 ст. 356 УПК РФ прямо запрещает истребовать дело из суда, постановившего приговор или иное решение, в течение сроков на обжалование. 

Кроме того, если этот срок пропущен, он может быть восстановлен и именно тем судом, который постановил приговор или  вынес иное решение (ст. 357 УПК РФ).

И лишь по истечении срока обжалования и при отсутствии ходатайства о его восстановлении суд, постановивший приговор или вынесший иное обжалуемое решение, направляет уголовное дело с принесенными жалобами, представлениями и возражениями на них в суд апелляционной или кассационной инстанции, о чем сообщается сторонам (ч. 2 ст. 359 УПК). Отсюда логически следует вывод о том, что апелляционные жалобы и представления должны, как и кассационные, направляться в суд, вынесший приговор или иное обжалуемое решение, а не в федеральный районный суд. 

Статьи 356 и 357 УПК РФ устанавливают сроки обжалования приговоров или иных судебных решений суда первой и апелляционной инстанции, а также порядок восстановления пропущенных сроков обжалования.

Жалоба или представление на приговор или иное решение суда первой, а также апелляционной инстанции могут быть поданы сторонами в апелляционном или кассационном порядке в течение 10 суток со дня провозглашения приговора, а осужденным, содержащимся под стражей, - в тот же срок со дня вручения ему копии приговора. 

В этот срок уголовное дело не может быть истребовано из суда. 

Жалоба или представление, поданные с пропуском срока, остаются без рассмотрения. 

Пропущенный срок восстанавливается, во всяком случае, если копии обжалуемого судебного решения были вручены обвиняемому (осужденному или оправданному) или  другому лицу, имеющему право на обжалование, по истечении 5 суток со дня его провозглашения.

В других случаях пропуска срока на обжалование, он может быть восстановлен судом, постановившим приговор или иное обжалуемое решение, только при наличии уважительной причины пропуска срока. Ходатайство о восстановлении срока на обжалование рассматривается в судебном заседании судьей, председательствующим в судебном разбирательстве уголовного дела. 

В соответствии с ч. 3 ст. 357 УПК РФ постановление судьи об отказе в восстановлении пропущенного срока может быть обжаловано в вышестоящий суд. 

Очевидно, что в данном случае законодателем допущена очередная неточность. По нашему мнению, в данном случае нарушается равенство сторон. Если уж разрешено обжаловать постановление судьи об отказе в восстановлении срока на обжалование, то будет логичным разрешить обжалование другой стороной и постановления о восстановлении срока на обжалование.

Подача жалобы или представления приостанавливает исполнение обжалуемого приговора или иного судебного решения. 

Однако, в случае постановления оправдательного приговора или обвинительного приговора без назначения наказания, подсудимый, находящийся под стражей, подлежит немедленному освобождению в зале суда (ч. 1 ст. 311 УПК РФ).

До  начала судебного заседания кассационной или апелляционной инстанции лицо, подавшее жалобу или представление, вправе отозвать, изменить или дополнить их новыми доводами. 

По нашему мнению, осужденный вправе так же отозвать кассационную или апелляционную жалобу своего защитника. 

Отозванные жалоба или представление считаются не поданными. И, если отсутствуют другие жалобы или представления, то дело не направляется в апелляционную (кассационную) инстанцию, и приговор, либо иное ранее обжалуемое решение вступает в законную силу. 

Часть 4 ст. 359 УПК РФ устанавливает  важное  (в интересах защиты осужденного) правило о том, что в дополнительном представлении прокурора или его заявлении об изменении представления, равно как и в дополнительной жалобе потерпевшего, частного обвинителя или их представителей, поданных по истечении срока обжалования, не может быть поставлен вопрос об ухудшении положения осужденного, если такое требование не содержалось в первоначальных жалобе или представлении. 

Отсюда следует, что если указанные выше лица в первоначальной жалобе (представлении) просили, например, об отмене приговора в связи с мягкостью наказания, а затем сочли, что, кроме того, действия осужденного следует еще и квалифицировать по более статье о более тяжком преступлении, то дополнительная жалоба (представление) по этому основанию может быть подана только в пределах установленного срока на кассационное (апелляционное) обжалование. 

К апелляционным и кассационным жалобам предъявляются одни и те же требования. 

Они должны содержать:

1) наименование суда апелляционной или кассационной инстанции, в который подаются жалоба или представление;

2) данные о лице, подавшем жалобу или представление, с указанием его процессуального положения, места жительства или места нахождения;

3) указание на приговор или иное судебное решение и наименование суда, его постановившего или вынесшего;

4) доводы лица, подавшего жалобу или представление, и доказательства, обосновывающие его требование;

5) перечень прилагаемых к жалобе или представлению материалов;

6) подпись лица, подавшего жалобу или представление (ч. 1 ст. 363, ч. 1 ст. 375 УПК РФ).

В случае несоответствия предъявляемым требованиям, что препятствует пересмотру уголовного дела, жалоба или представление возвращается судьей, который назначает срок для их пересоставления. 

Если требования судьи не выполнены, и жалоба или представление в установленный срок не поступили, об этом выносится соответствующее постановление судьи, и они считаются не поданными. В этом случае апелляционное или кассационное производство по делу прекращается. Приговор считается вступившим в законную силу. О прекращении апелляционного или кассационного производства суд выносит соответственно постановление или определение. 

§ 2. Пределы рассмотрения уголовного дела судом апелляционной и кассационной инстанции
Суд апелляционной и кассационной инстанции проверяет законность, справедливость и обоснованность приговора, постановления и определения суда первой инстанции, не вступившего в законную силу. Кроме того, в кассационном порядке могут быть пересмотрены и не вступившие в силу решения по уголовным делам, вынесенные апелляционной инстанцией.

Суд апелляционной и кассационной инстанции проверяет не только законность, но и обоснованность, и справедливость приговора или иного судебного решения (ч. 1 ст. 360 УПК РФ). Необходимость этого правила не вызывает сомнений. Вместе с тем, вызывает некоторое неодобрение противоречивость правил, закрепленных в ч. 2 этой же статьи. С одной стороны, суд, рассматривающий уголовное дело в апелляционном или кассационном порядке, проверяет законность, обоснованность и справедливость судебного решения лишь в той части, в которой оно обжаловано. 

Отсюда следует, что если в жалобе осужденного или его защитника ставился лишь вопрос об отмене приговора и прекращении дела, то кассационная (апелляционная) инстанции не вправе выйти за пределы этого требования и, например, оставив приговор в силе, смягчить наказание осужденному. 

Однако, с другой стороны, это правило не распространяется на осужденных, в отношении которых не поданы жалобы или представления. «Если при рассмотрении уголовного дела будут установлены обстоятельства, которые касаются интересов других лиц, осужденных или оправданных по этому же уголовному делу и в отношении которых жалоба или представление не были поданы, то уголовное дело должно быть проверено и в отношении этих лиц. При этом не может быть допущено ухудшение их положения» (ч. 2 ст. 250 УПК РФ). Получается, что дело в отношении этих осужденных пересматривается в полном объеме, и они оказываются «в лучшем положении»,  чем те, в отношении которых поданы жалобы или представления. 

Впрочем, из этих же норм следует и другой вывод: подавая кассационную или апелляционную жалобу, осужденный и его защитник должны учитывать все возможные варианты и последовательно ставить вопросы и ​​​​​​​​​​​​​​​​о прекращении дела, и об изменении квалификации, и о смягчении наказания и т.д.

Следует отметить, что указанное выше противоречие попытался устранить Верховный Суд РФ. В соответствии с п. 22 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 5 марта 2004 года «суд апелляционной или кассационной инстанции, проверяя законность, обоснованность и справедливость судебного решения, может выйти за пределы апелляционной или кассационной жалобы либо представления, если этим не будет допущено ухудшение положения осужденного. В этом случае суд апелляционной или кассационной инстанции принимает соответственно одно из решений, указанных в пунктах 3 или 4 части 3 статьи 367 УПК РФ либо в пунктах 2, 3 или 4 части 1 статьи 378 УПК РФ».

Однако в данном случае Верховный Суд РФ в очередной раз превысил свои полномочия, поскольку по существу изменил норму уголовно-процессуального закона. Поэтому следовало бы данное положение закрепить непосредственно в  ст. 360 УПК РФ.

ГЛАВА 30. АПЕЛЛЯЦИОННЫЙ ПОРЯДОК РАССМОТРЕНИЯ УГОЛОВНОГО ДЕЛА

Рассмотрение уголовного дела в апелляционной  инстанции должно быть начато не позднее 14 суток со дня поступления апелляционных жалобы или представления. 

Дело в апелляционной инстанции, как и в суде первой инстанции, также проходит два этапа:

1. Назначение дела к слушанию.

2. Судебное разбирательство.

При назначении дела к слушанию судом апелляционной инстанции в принципе не может проводиться предварительное слушание. Поэтому уже круг вопросов, которые разрешаются при назначении дела к слушанию в апелляционной инстанции в сравнении с назначением дела к слушанию в суде первой инстанции. 

В соответствии с ч. 1 ст. 364 УПК РФ, изучив поступившее уголовное дело, судья выносит постановление о назначении судебного заседания, в котором разрешаются следующие вопросы:

1) о месте, дате и времени начала рассмотрения уголовного дела;

2) о вызове в судебное заседание свидетелей, экспертов и других лиц;

3) о сохранении, об избрании, отмене или изменении меры пресечения в отношении подсудимого или осужденного;

4) о рассмотрении уголовного дела в закрытом судебном заседании в случаях, предусмотренных ст. 241 УПК РФ.

Производство в суде апелляционной инстанции осуществляется в порядке, установленном главами 35-39 УПК РФ, т.е. по тем же правилам, что и в суде первой инстанции.

Вместе с тем, ст. ст.. 364-366 главы 44 УПК РФ «Апелляционный порядок рассмотрения уголовного дела» предусматривают определенные особенности производства в суде апелляционной инстанции. 

В судебном заседании обязательно участие:

1) государственного обвинителя;

2) частного обвинителя, подавшего жалобу;

3) подсудимого или осужденного, который подал жалобу или в защиту интересов которого поданы жалоба или представление, за исключением случаев, предусмотренных ч. 4 ст. 247 УПК РФ;

4) защитника – в случаях, когда участие защитника является обязательным.

О месте, дате и времени рассмотрения уголовного дела извещаются стороны, однако неявка лиц, которые не подавали жалобу на приговор суда первой инстанции, не препятствует рассмотрению уголовного дела и вынесению решения. 

Подготовительная часть судебного разбирательства в апелляционной инстанции проводится полностью по тем же правилам, что и в суде первой инстанции.

Однако судебное следствие имеет существенные особенности. Прежде всего, судебное следствие начинается с выступления председательствующего, который кратко излагает содержание приговора, а   также существо апелляционной жалобы (представления) и возражений на них. 

Затем выслушиваются стороны: сначала та, которой поданы кассационная жалоба (представление), затем другая сторона со своими возражениями. 

После выступления сторон, суд переходит к проверке доказательств ((по терминологии законодателя – ч. 4 ст. 365 УПК РФ). По смыслу УПК РФ свидетели, допрошенные в суде первой инстанции, могут вовсе не вызываться в суд апелляционной инстанции для их допроса: «Свидетели, допрошенные в суде первой инстанции, допрашиваются в суде апелляционной инстанции, если их вызов суд признает необходимым», - ч. 4 ст. 335 УПК РФ.

Однако если судья апелляционной инстанции не счел нужным вызвать такого свидетеля в судебное заседание, можно ли огласить показания этого свидетеля, которые он давал в суде первой инстанции?

Статья 281 УПК РФ, устанавливающая основания оглашения в суде первой инстанции показаний, не явившихся свидетелей, не предусматривает такой возможности. Ведь в этой статье речь идет о свидетелях, которые вызывались в судебное заседание, но не явились. В ч. 4 ст. 365 УПК РФ об оглашении показаний свидетелей, которых суд апелляционной инстанции изначально не вызывал в судебное заседание, также ничего не говорится.

Косвенно право апелляционного судьи огласить показания свидетелей, которые не вызывались в суд апелляционной инстанции, данные ими при рассмотрении дела судом первой инстанции предусмотрено ч. 1 ст. 367 УПК РФ. В соответствии с этой нормой: «При принятии решения суд апелляционной инстанции вправе ссылаться в обосновании своего решения на оглашенные в суде показания лиц, не вызывавшихся в заседание суда апелляционной инстанции, но допрошенные в суде первой инстанции». Однако, если эти показания оспариваются сторонами, то лица, давшие их, подлежат допросу. 

Таким образом, ч.6 этой нормы УПК РФ следует сформулировать более четко и однозначно.
Стороны в апелляционной инстанции вправе, в том числе, заявлять ходатайства (о вызове дополнительных свидетелей, о назначении экспертизы, об истребовании вещественных доказательств и документов, в исследовании которых им было отказано судом первой инстанции). Суд апелляционной инстанции не вправе отказать в удовлетворении ходатайства на том основании, что оно не было удовлетворено судом первой инстанции.

После исследования доказательств судья выясняет у сторон, имеются ли у них дополнения к судебному следствию. При отсутствии ходатайств о дополнении судебного следствия или по разрешении этих ходатайств, если они были заявлены, суд переходит к судебным прениям.

Первым в прениях выступает лицо, подавшее жалобу (представление). В остальном прения сторон в апелляционной инстанции проводятся по тем же правилам, что и в суде первой инстанции (ст. 292 УПК РФ).

По окончании прений сторон судья предоставляет последнее слово подсудимому, после чего удаляется в совещательную комнату для принятия решения.

При постановлении приговора апелляционный судья руководствуется теми же правилами, что и суд первой инстанции (глава 39 УПК РФ).

Решение суда апелляционной инстанции должно быть мотивированным. В соответствии с ч. 2 ст. 337 УПК РФ в решении указываются основания, по которым приговор суда первой инстанции признается законным, обоснованным и справедливым, а доводы лица, подавшего жалобу или представление, необоснованными, либо основания полной или частичной отмены или изменения обжалованного приговора. 

Суд апелляционной инстанции по результатам рассмотрения уголовного дела принимает одно из следующих решений:

1) постановление об оставлении приговора суда первой инстанции без изменения, апелляционной жалобы или представления без удовлетворения;

2) об отмене обвинительного приговора суда первой инстанции и оправдания подсудимого или о прекращении уголовного дела;

3) об отмене оправдательного приговора суда первой инстанции и о вынесении обвинительного приговора;

4) решение об изменении приговора суда первой инстанции.

Оправдательный приговор может быть отменен судом апелляционной инстанции с вынесением обвинительного приговора не иначе как по представлению прокурора либо жалобе потерпевшего, частного обвинителя или их представителей на необоснованность оправдания подсудимого. 

Оправдательный приговор может быть изменен в части мотивов оправдания по жалобе оправданного;

Основаниями к отмене или изменению приговора суда первой инстанции и постановлению нового приговора являются:

1) несоответствие выводов суда, изложенных в приговоре, фактическим обстоятельствам уголовного дела, установленным судом апелляционной инстанции, - в случаях, предусмотренных ст. 380 УПК РФ;

2) нарушение уголовно-процессуального закона – в случаях, предусмотренных ст. 381 УПК РФ;

3) неправильное применение уголовного закона – в случаях, предусмотренных ст. 382 УПК РФ;

4) несправедливость назначенного наказания – в случаях, предусмотренных ст. 383 УПК РФ.

Апелляционная инстанция может и ухудшить положение лица, осужденного судом первой инстанции. Однако в соответствии с ч. 2 ст. 369 УПК РФ приговор суда первой инстанции может быть изменен в сторону ухудшения положения осужденного не иначе как по представлению прокурора либо жалобе потерпевшего, частного обвинителя или их представителей. 

Статья 370 УПК РФ устанавливает особые правила отмены или изменения в апелляционной инстанции оправдательного приговора, вынесенного судом первой инстанции. 

Оправдательный приговор может быть отменен судом апелляционной инстанции с  вынесением обвинительного приговора не иначе как по представлению прокурора либо жалобе потерпевшего, частного обвинителя или их представителей на необоснованность оправдания подсудимого. 

Оправдательный приговор может быть изменен в части мотивов оправдания по жалобе оправданного. 

В суде апелляционной инстанции ведется протокол по тем же правилам, что и в суде первой инстанции. Порядок ознакомления с протоколом, принесения возражений на него и порядок их рассмотрения такой же, как и в суде первой инстанции. 

Приговор или постановление суда апелляционной инстанции могут быть обжалованы в кассационную инстанцию в том же порядке, что и приговор, постановление, определение суда первой инстанции. 

ГЛАВА 31. РАССМОТРЕНИЕ ДЕЛА СУДОМ КАССАЦИОННОЙ ИНСТАНЦИИ

§ 1. Порядок рассмотрения дела судом кассационной инстанции
Рассмотрение дела судом кассационной инстанции должно быть начато не позднее одного месяца со дня его поступления в суд кассационной инстанции. Дату, время и место судебного заседания назначает (по смыслу ст. 376 УПК РФ) тот судья, которому поручено изучить поступившее на кассационное рассмотрение уголовное дело. В дальнейшем именно он будет докладывать материалы дела при его рассмотрении в кассационном порядке. 

О дате, месте и времени рассмотрения дела судом кассационной инстанции стороны должны быть извещены не позднее 14 суток до дня судебного заседания. Если осужденный изъявил желание участвовать в заседании суда кассационной инстанции, то он должен указать об этом в своей кассационной жалобе. Очевидно, что законодатель имел в виду тот случай, когда осужденный находится под стражей. По смыслу УПК РФ, если осужденный под стражей не находится, то он должен быть извещен о месте, дате и времени рассмотрения дела в кассационной инстанции, как и другие участники, независимо от заявления им указанного выше ходатайства. Кроме того, в соответствии с ч. 3 ст. 376 УПК РФ, осужденный или оправданный, явившийся в судебное заседание допускается к участию в нем во всех случаях, т.е. независимо от того, было ли заявлено им в кассационной жалобе ходатайство об участии в рассмотрении дела судом кассационной инстанции. 

В том же случае, когда осужденный находится под стражей, то по смыслу ч. 2 ст. 375 УПК РФ вопрос об его участии в рассмотрении дела судом кассационной инстанции разрешается только в том случае, когда он в своей кассационной жалобе заявил такое ходатайство. 

Вопрос о форме участия осужденного, находящегося под стражей, в судебном заседании кассационной инстанции решается судом. Часть 3 ст. 376 УПК РФ предусматривает две такие формы:

1) непосредственное участие в судебном заседании;

2) участие путем  использования систем видеоконференц-связи. 

Участие сторон в рассмотрении дела в суде кассационной инстанции не является обязательным. Поэтому неявка лиц, своевременно извещенных о дате, времени и месте заседания суда кассационной инстанции, не препятствует рассмотрению уголовного дела. 

При рассмотрении дела в кассационной инстанции действуют, хотя и не  в полной мере, как общепроцессуальные принципы, так и принципы уголовного процесса, действие которых распространяется только на судебное производство (непосредственность, устность, гласность, неизменность состава суда и другие).

Дело рассматривается коллегией в составе трех профессиональных судей соответствующего суда. 

Один из судей  является председательствующим, а второй (тот, который изучал уголовное дело) – докладчиком. Подготовительная часть судебного заседания по  существу проходит по тем же правилам, что и в судах первой и апелляционной инстанциях.

Председательствующий открывает судебное заседание и объявляет, какое уголовное дело рассматривается и по чьим кассационным жалобе и (или) представлению. После этого председательствующий объявляет состав суда, фамилии, имена и отчества лиц, являющихся сторонами по уголовному делу и присутствующих в судебном заседании. 

Председательствующий выясняет у участников судебного разбирательства, имеются ли у них отводы и ходатайства. 

Если отводы или ходатайства заявлены, то они разрешаются судом с учетом мнения других участников судебного заседания. 

Особенностью рассмотрения дела в кассационной инстанции является то, что при рассмотрении дела в кассационном порядке не проводится судебного следствия, а также и прений сторон в том виде, как это происходит в суде первой или апелляционной инстанций.

После разрешения отводов и ходатайств один из судей кратко излагает содержание приговора или иного обжалуемого судебного решения, а также кассационной жалобы и (или) представления. После этого суд заслушивает выступление стороны, подавшей жалобу или представление, в обоснование своих доводов и возражения другой стороны. При наличии нескольких жалоб последовательность выступлений определяется судом с учетом мнения сторон. 

В подтверждение или опровержение доводов, приведенных в кассационной жалобе и (или) представлении, стороны вправе представить в суд кассационной инстанции дополнительные материалы. 

Дополнительные материалы не могут быть получены путем производства следственных действий. Лицо, представляющее суду дополнительные материалы, обязано указать, каким путем они получены, и в связи с чем возникла необходимость их представления. В качестве дополнительных материалов могут представляться различного рода документы, характеризующие личность осужденного -  медицинские справки, документы о рождении ребенка и т.п. В качестве дополнительных материалов могут представляться также объяснения не допрошенных в суде первой или апелляционной инстанциях лиц, справки сведущих лиц (специалистов) и другие. «К дополнительным материалам, представленным в кассационную инстанцию, следует относить характеристики, справки о наградах, инвалидности, копии вступивших в законную силу судебных решений, а также другие документы, если они получены в соответствии с процессуальным законодательством»
. 

Часть 7 ст. 377 УПК РФ устанавливает, что: «Изменение приговора или отмена его  с прекращением уголовного дела на основании дополнительных материалов не допускается, за исключением случаев, когда содержащиеся в таких материалах данные или сведения не требуют дополнительной проверки и оценки судом первой инстанции». Так, представленная в кассационную инстанцию справка о смерти осужденного может послужить основанием для отмены приговора и прекращения уголовного дела. Представленные в кассационную инстанцию документы, характеризующие личность осужденного, которые по какой-либо причине не исследовались в суде первой или апелляционной инстанции, могут послужить основанием для смягчения наказания осужденному. 

Как указывалось выше, в кассационной инстанции не проводится судебное следствие, в том виде как это происходит в суде первой инстанции. Поэтому совершенно не объяснимым является положение ч. 4 ст. 377 УПК РФ, в соответствии с которым: «При рассмотрении уголовного дела в кассационном порядке суд вправе по ходатайству стороны непосредственно исследовать доказательства в соответствии с требованиями  главы 37 УПК РФ».

Как известно, статьи главы 37 УПК РФ как раз и регламентируют порядок производства судебного следствия в суде первой инстанции. По логике законодателя получается, что и в суде кассационной инстанции может быть произведено столь же полнообъемное судебное следствие, как и в суде первой инстанции. При таком порядке исчезает принципиальное различие между судом первой и судом кассационной инстанции, судом апелляционной инстанции.
Правда, Пленум Верховного Суда РФ попытался сгладить допущенную законодателем явную небрежность. «В соответствии с частью 4 статьи 377 УПК РФ при рассмотрении уголовного дела в кассационном порядке суд вправе по ходатайству стороны непосредственно исследовать доказательства  в соответствии с требованиями главы 37 УПК РФ. Под таким исследованием следует понимать проверку имеющихся в уголовном деле доказательств, получивших оценку суда первой инстанции (оглашение показаний свидетелей, потерпевшего, заключения эксперта и т.п.)»

Во-первых, в данном случае Пленум Верховного Суда РФ превысил свои полномочия, когда вопреки прямому указанию УПК РФ фактически запретил вызывать и  допрашивать в суде кассационной инстанции свидетелей, экспертов и т.д. Во-вторых, даже оглашение показаний свидетелей, осужденных, потерпевших, других документов, исследованных в суде первой инстанции, извращает смысл кассации и превращает ее в суррогат апелляции. Поэтому, единственно верным будет решение исключить из статьи 377 УПК РФ часть четвертую.

§ 2. Кассационные основания
Кассационные основания – это основания для отмены или изменения приговора, постановления или определения суда первой или апелляционной инстанции судом кассационной инстанции. 

Исчерпывающий перечень оснований отмены или изменения судебного решения в кассационном порядке содержится в ст. 379 УПК РФ, а содержание каждого из них раскрывается соответственно в ст.ст. 380-383 УПК РФ.

Основаниями отмены или изменения приговора в кассационном порядке являются:

1) несоответствие выводов суда, изложенных в приговоре, фактическим обстоятельствам уголовного дела, установленным судом первой или апелляционной инстанции;

2) нарушение уголовно-процессуального закона;

3) неправильное применение уголовного закона;

4) несправедливость приговора.

Основаниями отмены или изменения судебных решений, вынесенных с участием присяжных заседателей, могут являться только основания, предусмотренные п.п. 2-4 из числа указанных выше. 

1. Несоответствие выводов суда, изложенных в приговоре, фактическим обстоятельствам уголовного дела.
Наличие этого основания свидетельствует о необоснованности приговора или же о его немотивированности. Немотивированный приговор на практике также считается необоснованным. 

Несоответствие выводов суда, изложенных в приговоре, фактическим обстоятельствам уголовного дела – одно из наиболее часто встречающихся в практике судов оснований отмены или изменения приговора. 

Приговор или иное решение суда признаются не соответствующими фактическим обстоятельствам уголовного дела, установленным судом первой или апелляционной инстанции, если:

1) выводы суда не подтверждаются доказательствами, рассмотренными в судебном заседании;

2) суд не учел обстоятельства, которые могли существенно повлиять на выводы суда;

3) при наличии противоречивых доказательств, имеющих существенное значение для  выводов суда, в приговоре не указано, по каким основаниям суд принял одни из этих доказательств и отверг другие;

4) выводы суда, изложенные в приговоре, содержат существенные противоречия, которые повлияли или могли повлиять на решение вопроса о виновности или невиновности осужденного или оправданного, на правильность применения уголовного закона или определение меры наказания (ст. 380 УПК РФ).

Пункт 1 ст. 380 УПК РФ применим, в частности, к тем случаям, когда доказательства, на которые суд ссылается в приговоре, определении или постановлении, либо вовсе отсутствуют в деле, либо, хотя и имеются в деле, но не исследовались, соответственно, в суде первой или апелляционной инстанции, либо в протоколе судебного заседания не указано, что данные доказательства на самом деле исследовались в суде первой или апелляционной инстанции. 

Приговор признается не соответствующим фактическим обстоятельствам уголовного дела и в тех случаях, когда не дана оценка противоречивым показаниям свидетеля или потерпевшего; не указано в приговоре, по каким мотивам суд отверг одни из этих показаний и принял другие. 

Пленум Верховного Суда РФ особо отмечает, что «обвинительный приговор должен быть постановлен на достоверных доказательствах, когда по делу исследованы все возможные версии, имеющиеся противоречия выяснены и устранены и оценены; неустранимые противоречия, сомнения и виновности подсудимого, согласно Конституции РФ, толкуются в его пользу»
.

При установлении несоответствия приговора фактическим обстоятельствам уголовного дела, суд кассационной инстанции может, как изменить приговор, так и отменить его. 

2. Нарушение уголовно-процессуального закона. 

Не всякое нарушение уголовно-процессуального закона влечет изменение или отмену приговора, а только те из них, которые принято называть существенными. Понятие существенных нарушений уголовно-процессуального закона дано в ч. 1 ст. 381 УПК РФ. В соответствии с ч. 1 этой статьи: «Основаниями отмены или изменения судебного решения судом кассационной инстанции являются такие нарушения уголовно-процессуального закона, которые путем лишения или ограничения гарантированных настоящим Кодексом прав участников уголовного судопроизводства, несоблюдения процедуры судопроизводства или иным путем повлияли или могли повлиять на постановление законного, обоснованного и справедливого приговора».

Таким образом, из приведенной формулировки следует, что приговор подлежит отмене не только тогда, когда нарушения уголовно-процессуального закона повлияли, но и когда хотя и не повлияли, но могли повлиять на вынесение законного, обоснованного и справедливого приговора. Вместе с тем, следует отметить и недостаточную четкость данного определения. При одних и тех же обстоятельствах одно и то же нарушение УПК РФ может быть признано одним судом существенным, а другим – нет. 

Приговор может быть отменен по данному основанию, в том числе и тогда, когда существенные нарушения УПК РФ были допущены в досудебном производстве, а не только в суде. 

Так, например, если постановлен приговор по делу, по которому подсудимому на предварительном следствии не предъявлено обвинение, такой приговор, безусловно, должен быть отменен. 

Часть 2 ст. 381 УПК РФ содержит перечень «безусловно существенных нарушений», т.е. таких нарушений уголовно-процессуального закона, при наличии одного из которых приговор, постановление, определение суда первой инстанции или апелляционной инстанции подлежит безусловной отмене судом кассационной инстанции.

Основаниями отмены или изменения судебного решения в любом случае являются:

1) непрекращение уголовного дела судом при наличии оснований, предусмотренных ст. 254 УПК;

2) постановление приговора незаконным составом суда или вынесение вердикта незаконным составом коллегии присяжных заседателей;

3) рассмотрение уголовного дела в отсутствие подсудимого, за исключением случаев, предусмотренных ч. 4 ст. 247 УПК;

4) рассмотрение уголовного дела без участия защитника, когда его участие является обязательным в соответствии с УПК, или с иным нарушением права обвиняемого пользоваться помощью защитника;

5) нарушение права подсудимого пользоваться языком, которым он владеет, и помощью переводчика;

6) непредоставление подсудимому права участия в прениях сторон;

7) непредоставление подсудимому последнего слова;

8) нарушение тайны совещания судей при постановлении приговора;

9) обоснование приговора доказательствами, признанными судом недопустимыми;

10) отсутствие подписи судьи или одного из судей, если уголовное дело рассматривалось судом коллегиально, на соответствующем судебном решении;

11) отсутствие протокола судебного заседания. 

Перечень этот далеко не исчерпывающий. Указанные в ч. 2 ст. 381 УПК РФ нарушения относятся только к судебным стадиям. Между тем, очевидно, что неучастие защитника в досудебном производстве, когда его участие является обязательным, непредоставление лицу, не владеющему языком судопроизводства, переводчика и тому подобные нарушения, допущенные в досудебном производстве, также должны влечь отмену приговора судом кассационной инстанции. К этому следует добавить также, что перечень нарушений, указанных в ч. 2 ст. 381 УПК РФ (влекущих безусловную отмену приговора) постоянно расширяется в процессе судебной практики. 

В частности, судебная практика относит к числу нарушений УПК, влекущих отмену приговора, такие как:

- несвоевременное вручение копии обвинительного заключения;

- недопущение защитника, избранного подсудимым;

- нарушение правила неизменности состава суда;

- защита двух подсудимых, интересы которых противоречат, одним адвокатом;

- производство предварительного расследования в форме дознания в случае, когда производство предварительного следствия является обязательным.

Нарушение уголовно-процессуального закона влечет, как правило, отмену приговора. Но не исключается вовсе случаи, когда приговор может быть и изменен кассационной инстанцией по этому основанию.

Так, если суд вышел за  пределы своих полномочий и осудил подсудимого по обвинению более тяжкому, чем то, которое поддерживал обвинитель (в том числе и в случаях, когда сам обвинитель изменил его уже в суде), кассационная инстанция вправе сама изменить приговор, вернувшись к прежнему обвинению.

3. Неправильное применение уголовного закона.

Неправильным применением уголовного закона являются;

1) нарушение требований Общей части Уголовного кодекса Российской Федерации;

2) применение не той статьи или не тех пунктов и (или) части статьи Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации, которые подлежали применению;

3) назначение наказания более строгого, чем предусмотрено соответствующей статьей Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации (ст. 382 УПК РФ).

Уголовный закон может быть применен неправильно и в других случаях. Например, суд назначил наказание, хотя и в пределах санкции нормы Особенной части УК, но с учетом всех конкретных обстоятельств дела и личности осужденного слишком мягкое. Или, напротив, суд должен был назначить наказание ниже низшего предела, но не сделал этого. В этих и подобных случаях также нарушаются нормы уголовного закона. Но для них предусмотрено отдельное кассационное основание, которое будет рассмотрено, ниже. 

4. Несправедливость приговора. 

Несправедливым является приговор, по которому было назначено наказание, не соответствующее тяжести преступления, личности осужденного, либо наказание, которое хотя и не выходит за пределы, предусмотренные соответствующей статьей Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации, но по своему виду или размеру является несправедливым как вследствие чрезмерной мягкости, так и вследствие чрезмерной суровости (ч. 1 ст. 283 УПК РФ).

Таким образом, получается, что приговор будет несправедливым лишь в том случае, когда назначено наказание чрезмерно (подчеркнуто нами) суровое или мягкое. Недостаток этого определения, во-первых, в его субъективности: для одних судей кассационной инстанции приговор будет чрезмерно мягок, а для других – нет. Во-вторых, не ясно, почему не чрезмерно, но излишне суровый приговор, т.к. такой, в котором наказание назначено более того, которое заслуживает конкретный осужденный в данном конкретном случае, будет считаться справедливым? Поэтому, на наш взгляд, слово «чрезмерный» следовало бы из ст. 383 УПК РФ убрать.

И самое главное. Представляется все же, что оценке с точки зрения справедливости подлежит не только каждый отдельно взятый приговор, но и судебно-уголовная практика в целом. Причем справедливость уголовно-судебной практики должна оцениваться с позиции общества, населения, народа. С указанной точки зрения в настоящее время признать ее справедливой не представляется возможным. 

Следует отметить, что достаточно часто в кассационной практике встречается не одно, а два и более оснований к отмене или изменению приговора. Так, всякий несправедливый приговор будет одновременно и незаконным, поскольку постановлен с нарушением нормы уголовного материального права. 

Нередко нарушения норм уголовно-процессуального права влекут за собой нарушение норм материального уголовного права. Всякий необоснованный приговор будет одновременно и незаконным. 

§ 3. Невозможность поворота к худшему в кассационной инстанции
В соответствии с Конституцией Российской Федерации (ч. 3 ст. 50) каждый осужденный за преступление имеет право на пересмотр приговора вышестоящим судом в порядке, установленном федеральным законом, а также право просить о помиловании или смягчении наказания. 

Возможность пересмотра дела кассационной инстанцией и является одним из способов реализации права осужденного, предусмотренного ст. 50 Конституции РФ. 

Для того чтобы осужденный мог реально воспользоваться правом на пересмотр его дела, в кассационной инстанции действует принцип «невозможности поворота к худшему». В содержание этого принципа включаются следующие элементы:

1. Сама кассационная инстанция не вправе ухудшить положение осужденного: применить закон о более тяжком преступлении, назначить более суровое наказание и т.п. Это правило сформировано в ч. 1 ст. 387 УПК РФ. «В случаях, предусмотренных пунктами 1 и 2 статьи 382 настоящего Кодекса, суд кассационной инстанции вправе применить к осужденному уголовный закон о менее тяжком преступлении и снизить наказание в соответствии с изменением квалификации содеянного. При этом суд кассационной инстанции не вправе применить уголовный закон о более тяжком преступлении или усилить назначенное наказание. 

В случаях, предусмотренных пунктом 3 статьи 382 настоящего Кодекса, суд кассационной инстанции вправе снизить наказание без изменения квалификации содеянного».

Однако определенные сомнения вызывает правило, установленное ч. 3 ст. 387 УПК РФ. В соответствии с этим правилом суд кассационной инстанции вправе отменить назначение осужденному более мягкого вида исправительного учреждения, чем предусмотрено уголовным законом, и назначить ему вид исправительного учреждения в соответствии с требованиями уголовного закона. 

Изменение вида исправительного учреждения может также ухудшить положение осужденного, что противоречит рассматриваемому принципу.  Поэтому следовало бы исключить из УПК РФ ч. 3 ст. 387.

 2. Приговор может быть отменен в связи с необходимостью применения закона о более тяжком преступлении, либо за мягкостью наказания лишь в случаях, когда принесена и именно по этому основанию жалоба потерпевшего, его представителя или частного обвинителя либо представление государственного обвинителя или вышестоящего прокурора (ч. 2 ст. 383 УПК РФ).

3. Приговор может быть отменен в связи с необходимостью применения закона о более тяжком преступлении, либо за мягкостью наказания лишь в отношении тех осужденных, по поводу которых и именно по этим основаниям поданы кассационные жалоба или представление потерпевшим, его представителем, частным или государственным обвинителем, вышестоящим прокурором. 

4. В соответствии с ч. 1 ст. 385 УПК РФ оправдательный приговор может быть отменен судом кассационной инстанции не иначе, как по представлению прокурора либо жалобе потерпевшего или его представителя, а также по жалобе оправданного, не согласного с основаниями оправдания. 

Еще более жесткие требования предъявляются к отмене оправдательного приговора, вынесенного судом с участием присяжных заседателей. В соответствии с ч. 2 ст. 385 УПК РФ, оправдательный приговор, постановленный на основании оправдательного вердикта присяжных заседателей, может быть отменен по представлению прокурора либо жалобе потерпевшего или его представителя лишь при наличии таких нарушений уголовно-процессуального закона, которые ограничили право прокурора, потерпевшего или его представителя на представление  доказательств либо повлияли на содержание поставленных перед присяжными заседателями вопросов и ответов на них. 

К сожалению, новый УПК РФ не воспринял еще одно положение принципа «невозможности поворота к худшему», которое содержалось в УПК РСФСР. В соответствии с ч .2 ст. 353 УПК РСФСР «Усиление наказания либо применение закона о более тяжком преступлении при новом рассмотрении дела судом первой инстанции допускается только при условии, если первоначальный приговор был отменен за мягкостью наказания или в связи с необходимостью применения закона о более тяжком преступлении по кассационному протесту прокурора либо по жалобе потерпевшего. 

По мнению автора, указанное положение должно быть закреплено и в УПК Российской Федерации. 

§ 4. Решения, принимаемые судом кассационной инстанции
Решения принимаются судом кассационной инстанции в совещательной комнате с соблюдением ее тайны. Совещание судей происходит по тем же правилам, что и в суде первой инстанции. Решение принимается большинством голосов. Оставшийся в меньшинстве судья вправе выразить в письменном виде особое мнение. 

В результате рассмотрения уголовного дела в кассационном порядке суд принимает одно из следующих решений:

1. Об оставлении приговора или иного обжалуемого решения без изменения, а жалобы или представления без удовлетворения. 

Принимая это решение, суд кассационной инстанции обязан в кассационном определении опровергнуть каждый довод жалобы или представления. Верховный Суд РФ рассматривает отсутствие мотивов отклонения кассационной жалобы как существенное нарушение норм УПК
.

2. Об отмене приговора или иного обжалуемого судебного решения и о прекращении уголовного дела. 

Суд кассационной инстанции вправе, отменяя приговор, прекратить уголовное дело по любому из оснований, указанных в ст.ст. 24-28 УПК РФ, т.е. как по любому из нереабилитирующих, так и по любому из реабилитирующих оснований. 

Приговор может быть отменен и дело прекращено полностью или частично. Например, приговор может быть отменен и дело прекращено в отношении одного осужденного и оставлен в силе в отношении других осужденных. Приговор может быть отменен и дело прекращено по одному или нескольким основаниям, а в части других обвинений, по которым лицо осуждено, оставлен в силе. 

Если приговор отменяется и дело прекращается в связи с непричастностью лица к совершению преступления, по смыслу УПК  РФ дело должно быть направлено прокурору для принятия мер к уголовному преследованию другого лица, совершившего это преступление. 

3. Об отмене приговора или иного обжалуемого судебного решения и о направлении уголовного дела на новое судебное разбирательство в суд первой или апелляционной инстанции со стадии предварительного слушания, или судебного разбирательства, или действий суда после вынесения вердикта присяжных заседателей.

Статья 386 УПК РФ определяет, во-первых, состав суда, которым дело будет рассматриваться повторно после отмены приговора кассационной инстанцией. 

В соответствии с ч.ч. 1 и 3 этой статьи, уголовное дело направляется на новое судебное разбирательство:

1) другому судье суда апелляционной инстанции – в случаях отмены либо приговора, постановленного мировым судьей, и постановления суда апелляционной инстанции, либо только приговора суда апелляционной инстанции;

2) в случае отмены приговора, вынесенного федеральным судом первой инстанции – в суд, постановивший приговор, но в иной состав суда;

3) приговор, вынесенный на основании вердикта присяжных заседателей и противоречащий ему, подлежит отмене с передачей уголовного дела на новое рассмотрение в суд первой инстанции. В этом случае новое рассмотрение уголовного дела начинается с момента, следующего за провозглашением вердикта присяжных заседателей. 

Во-вторых, ч. 2 статьи 386 УПК РФ устанавливает важное правило о том, что, давая суду первой или апелляционной инстанции указания после отмены приговора, суд кассационной инстанции не вправе предрешать выводы суда первой или апелляционной инстанции при повторном рассмотрении дела. 

При отмене приговора и направлении уголовного дела на новое судебное рассмотрение, суд кассационной инстанции не вправе предрешать вопросы:

1) о доказанности или недоказанности обвинения;

2) о достоверности или недостоверности того или иного доказательства;

3) о преимуществах одних доказательств перед другими;

4) о мере наказания. 

По другим вопросам указания суда кассационной инстанции являются обязательными для суда первой или апелляционной инстанции при новом рассмотрении дела. Так, суд кассационной инстанции вправе указать на то, что суд первой или апелляционной инстанции не дал оценки тем или иным доказательствам, не в полной мере исследовал обстоятельства, имеющие значение для решения вопросов доказанности обвинения, виновности подсудимого, применения уголовного закона, избрания вида или размера наказания
. Суд кассационной инстанции вправе предписать проверить те или иные обстоятельства, дать оценку определенным доказательствам, обсудить вопрос о квалификации преступления, но он не вправе предрешать вопросы, которые предстоят сделать суду при  новом рассмотрении дела
.

4. Об изменении приговора или иного обжалуемого решения. 

Приговор суда может быть изменен только при соблюдении правила о том, что при этом не будет ухудшаться положение осужденного, хотя иногда это неоправданно усложняет уголовный процесс. Например, суд первой инстанции прекратил уголовное дело или вынес оправдательный приговор, а суд апелляционной инстанции вынес по этому же делу обвинительный приговор. Было бы логичным решением, если бы кассационная инстанция сама, не направляя дела вновь на рассмотрение в суд апелляционной инстанции, отменила ее решение и восстановила решение суда первой инстанции. 

Решения суда кассационной инстанции выносятся в форме определений. 

Требования, предъявляемые к кассационному определению, установлены ст. 388 УПК РФ.

В кассационном определении указываются:

1) дата и место вынесения определения;

2) наименование суда и состав кассационной коллегии;

3) данные о лице, подавшем кассационную жалобу или представление;

4) данные о лицах, участвующих в рассмотрении уголовного дела в суде кассационной инстанции;

5) краткое изложение доводов лица, подавшего жалобу или представление, а также возражений других лиц, участвовавших в заседании суда кассационной инстанции;

6) мотивы принятого решения;

7) решение суда кассационной инстанции по жалобе или представлению;

8) решение о мере пресечения.

При отмене или изменении приговора указывается на:

1) нарушение норм УПК, подлежащее устранению при новом судебном разбирательстве;

2) обстоятельства, повлекшие назначение несправедливого наказания;

3) основание отмены или изменения приговора.

Существенные противоречия содержит текст ч. 2 ст. 388 УПК РФ, в соответствии с которой кассационное определение подписывается всем составом суда и оглашается в зале судебного заседания после возвращения судей из совещательной комнаты. Перед удалением в совещательную комнату суд объявляет о времени оглашения кассационного определения, которое, во всяком случае, должно быть не позднее 3 суток со дня окончания заседания кассационной инстанции по данному уголовному делу. 

Из буквального толкования этой нормы следует, что суд сообщает в какое время, какого дня (но в течение трех суток) будет изготовлен текст определения и оно будет оглашено. Значит все это время, т.е. с момента удаления и до момента перед выходом для оглашения определения суд кассационной инстанции должен находиться в совещательной комнате. 

Однако, на практике это положение трактуется иначе: суд кассационной инстанции по выходе из совещательной комнаты оглашает лишь само решение, т.е. резолютивную часть кассационного определения. А полный текст кассационного определения изготавливается судьей (докладчиком) в более позднее время и копии его затем вручаются сторонам. Естественно, стороны не вызываются вновь в суд специально для оглашения полного текста кассационного определения. Если законодатель согласен с позицией судов по этому вопросу, то надо было прямо об этом и записать в тексте статьи 388 УПК РФ.

Кассационное определение в течение 7 суток со дня его вынесения направляется вместе с уголовным делом для исполнения в суд, постановивший приговор. 

Кассационное определение, в соответствии с которым осужденный подлежит освобождению из-под стражи, исполняется в этой части немедленно, если осужденный участвует в заседании суда кассационной инстанции. В иных случаях копия кассационного определения или выписка из резолютивной части кассационного определения в части освобождения осужденного из-под стражи направляется администрации места содержания под стражей для немедленного исполнения. 

Суд кассационной инстанции повторно рассматривает уголовное дело в кассационном порядке по кассационной жалобе или представлению, если кассационная жалоба осужденного, его защитника или законного представителя, а также потерпевшего или его законного представителя поступила тогда, когда уголовное дело в отношении этого осужденного уже рассмотрено по кассационной жалобе или представлению другого участника уголовного судопроизводства. 

Суд разъясняет участникам уголовного судопроизводства право обжаловать вновь вынесенное кассационное определение, если оно противоречит ранее вынесенному в порядке, установленном главой 48 УПК (ст. 389 УПК РФ).

ГЛАВА 32. ПРОИЗВОДСТВО В НАДЗОРНОЙ ИНСТАНЦИИ

§ 1. Порядок обжалования вступивших в законную силу приговоров, постановлений и определений суда
Новый УПК внес существенные изменения в порядок обжалования и пересмотр судебных решений по уголовным делам, вступившим в законную силу. Надзорная инстанция, в отличие от второй инстанции (кассационной и апелляционной) всегда считалась исключительной инстанцией. Исключительность ее определялась тем, что пересматривались судебные акты,  уже вступившие в законную силу. Они уже исполнялись или даже были исполнены. Поэтому существовал запрет на обжалование в порядке надзора приговоров и иных судебных постановлений и определений судов, вступивших в законную силу. Они могли быть пересмотрены лишь по протестам соответствующих прокуроров или председателей соответствующих судов. 

Новый УПК РФ фактически низводит надзорную инстанцию к обычной проверочной судебной инстанции. Число судебных решений, вступивших в законную силу и пересматриваемых в порядке надзора, увеличилось на порядок. 

Объясняется это обстоятельство, прежде всего, тем, что УПК РФ предоставляет право обжалования вступивших в законную силу приговоров, постановлений и определений суда тем же лицам, которые вправе принести и обжаловать судебные решения по уголовным делам в суде второй инстанции. 

В соответствии со ст. 402 УПК РФ осужденный, оправданный, их защитники или законные представители, потерпевший, его представитель, а также прокурор вправе ходатайствовать о пересмотре вступивших в законную силу приговора, определения, постановления суда в порядке, установленном настоящей главой. 

Ходатайство прокурора именуется надзорным представлением. Ходатайства остальных участников именуются надзорными жалобами.

К надзорной жалобе или представлению предъявляются те же требования, что и к кассационным. 

Надзорные жалобы и представления должны содержать:

1) наименование суда кассационной инстанции, в который подаются жалоба или представление;

2) данные о лице, подавшем жалобу или представление, с указанием его процессуального положения, места жительства или места нахождения;

3) указание на приговор или иное решение, которое обжалуется, и наименование суда, его постановившего или вынесшего;

4) доводы лица, подавшего жалобу или представление, с указанием оснований, предусмотренных ст. 379 УПК РФ;

5) перечень прилагаемых к жалобе или представлению материалов;

6) подпись лица, подавшего жалобу или представление.

К надзорным жалобе или представлению должны прилагаться:

1) копия приговора или иного судебного решения, которые обжалуются;

2) копии приговора или определения суда апелляционной инстанции, определения суда кассационной инстанции, постановления суда надзорной инстанции, если они выносились по данному уголовному делу;

3) в необходимых случаях копии иных процессуальных документов, подтверждающих, по мнению заявителя, доводы, изложенные в надзорных жалобе или представлении.

В соответствии со ст. 405 УПК РФ, с учетом положений Постановления Конституционного Суда Российской Федерации от 11 мая 2005 года № 5-П, пересмотр в порядке надзора обвинительного приговора, а также определения и постановления суда в связи с необходимостью применения уголовного закона о более тяжком преступлении, ввиду мягкости наказания или по иным основаниям, влекущим за собой ухудшение положения осужденного, а также пересмотр оправдательного приговора либо определения или постановления суда о прекращении уголовного дела допускаются только в течение года с момента вступления приговора в законную силу.

Надзорные жалобы или представления направляются непосредственно в суд надзорной инстанции, правомочный пересматривать обжалуемое судебное решение. Суды, рассматривающие надзорные жалобы и представления, указаны в ст. 403 УПК РФ. В частности:
1. Президиум верховного суда республики, краевого, областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области, автономного округа рассматривают в порядке надзора вступившие в законную силу:

1) приговоры и постановления мирового судьи;

2) приговор, постановление и определение районного федерального суда;

3) кассационное определение верховного суда республики, областного, краевого суда, суда города федерального значения, суда автономной области, автономного округа.

2. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда Российской Федерации пересматривает в порядке надзора вступившие в законную силу:

1) постановления президиума верховного суда республики, краевого, областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области, автономного округа;

2) приговор, определение и постановление верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа, если указанные судебные решения не были предметом рассмотрения Верховным Судом Российской Федерации в кассационном порядке.

3. Президиум окружного (флотского) военного суда пересматривает в порядке надзора вступившие в законную силу:

1) приговор, определение и постановление гарнизонного военного суда;

2) кассационное определение окружного (флотского) военного суда.

4. Военная коллегия Верховного Суда Российской Федерации пересматривает в порядке надзора вступившие в законную силу:

1) постановления президиума окружного (флотского) военного суда;

2) приговор, постановление, определение окружного (флотского) военного суда, если они не рассматривались в кассационном порядке в Военной коллегии Верховного Суда РФ.

5. Президиум Верховного Суда Российской Федерации пересматривает в порядке надзора вступившие в законную силу:

1) определение кассационной коллегии Верховного Суда РФ;

2) приговор и определение Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РФ или Военной коллегии Верховного Суда РФ;

3) постановление судьи Верховного Суда РФ о назначении судебного заседания. 

Внесение повторных надзорных жалоб или представлений в суд надзорной инстанции, ранее оставивший их без удовлетворения, не допускается.

Однако не исключается в принципе повторное надзорное рассмотрение уголовного дела надзорной инстанцией. Так, если дело в порядке надзора пересмотрено президиумом областного, краевого и соответствующих им судов или коллегиями Верховного Суда РФ, не исключена возможность пересмотра указанных решений в Президиуме Верховного Суда Российской Федерации.

§ 2. Порядок рассмотрения надзорных жалоб и представлений
Сама по себе подача надзорной жалобы или представления не означает, что обжалуемое судебное решение, вступившее в законную силу, будет обязательно пересмотрено надзорной инстанцией
. 

Изучение надзорной жалобы или представления поручается судье суда, в котором находится надзорная инстанция, управомоченная рассматривать эту жалобу или представление. 

В необходимых случаях судья, рассматривающий надзорные жалобу или представление, вправе истребовать любое уголовное дело для разрешения надзорных жалобы или представления. 

Изучив надзорные жалобу или представление и в течение 30 суток со дня их поступления, судья выносит одно из следующих постановлений:

1) об отказе в удовлетворении надзорных жалобы или представления;

2) о возбуждении надзорного производства и передаче надзорных жалобы или представления на рассмотрение суда надзорной инстанции вместе с уголовным делом, если оно было истребовано.

Председатель верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа, Председатель Верховного Суда Российской Федерации либо его заместители вправе не согласиться с решением судьи об отказе в удовлетворении надзорных жалобы или представления. В этом случае он отменяет такое решение и выносит постановление о возбуждении надзорного производства. 

Не понятны мотивы законодателя, по которым он не допускает права стороны обжаловать председателю соответствующего суда противоположное постановление судьи - о возбуждении надзорного производства.

§ 3. Порядок рассмотрения дела судом надзорной инстанции
Порядок рассмотрения дела в надзорной инстанции во многом схож с порядком рассмотрения дела в кассационной инстанции. Если дело рассматривается в порядке надзора в коллегии Верховного Суда РФ, то в состав суда надзорной инстанции входят три судьи Верховного Суда. При рассмотрении дела в порядке надзора в президиуме суда (областного, краевого и соответствующих им, Верховного Суда РФ), то в заседании президиума должны принимать участие не менее половины членов президиума. 

Надзорные жалобы и постановления рассматриваются надзорной инстанцией в областных и соответствующих им судах не позднее 15 суток, а в Верховном Суде РФ – не позднее 30 суток с момента вынесения постановления о возбуждении надзорного производства и передаче дела на рассмотрение суда надзорной инстанции. 

О дате, времени и месте рассмотрения суд извещает лиц, имеющих право подать по данному делу надзорную жалобу или представление (указанных в ст. 402 УПК РФ).

В судебном заседании принимают участие прокурор, а также осужденный, оправданный, их защитники и законные представители, иные лица, чьи интересы непосредственно затрагиваются жалобой или представлением, при условии заявления ими ходатайства об этом. Указанным лицам предоставляется возможность ознакомиться с надзорной жалобой или представлением. 

Однако неявка указанных лиц на заседание надзорной инстанции не препятствует рассмотрению уголовного дела. Вместе с тем, участие соответствующего прокурора в заседании Президиума областного, краевого и соответствующих им судов, в заседании Президиума Верховного Суда РФ является обязательным. Это обязанность для прокуроров установлена Законом о Прокуратуре Российской Федерации. 

  Как и в кассационной инстанции, дело докладывается докладчиком. Докладчиком, как правило, является член Президиума соответствующего суда. Однако не исключена возможность выступать в роли докладчика и судье, который не является  членом Президиума этого суда. Очевидно, в этом случае докладчиком выступает тот судья, который непосредственно возбудил надзорное производство своим постановлением. Во всяком случае, не исключена, а в судебной практике, более того, обычна ситуация, когда надзорное производство возбуждает один судья, а докладывает дело на Президиуме другой судья. 

Докладчик излагает обстоятельства уголовного дела, содержание приговора, определения или постановления, мотивы надзорных жалобы или представления и вынесения постановления о возбуждении надзорного производства. Докладчику могут быть заданы вопросы. 

Затем прокурору предоставляется слово для поддержания внесенного им надзорного представления. А если дело рассматривается не по представлению,  а по жалобе? Как и во многих других случаях, законодатель проявил небрежность и вообще обошел вниманием этот вопрос. Между тем, очевидно, что если дело рассматривается не в связи с представлением прокурора, а в связи с жалобой, например, осужденного или его защитника, потерпевшего или его представителя, тогда после докладчика слово должно быть предоставлено лицу, принесшему надзорную жалобу. 

В любом случае на основании ч. 6 ст. 407 УПК РФ осужденный, оправданный, их защитники, законные представителя, потерпевший и его представитель вправе дать свои устные объяснения в надзорной инстанции, если они участвуют в судебном заседании. 

Затем стороны удаляются из зала судебного заседания, а суд остается на совещание. Решение судом надзорной инстанции принимаются простым большинством голосов. При равенстве голосов судей надзорной инстанции, надзорные жалобы или представления считаются отклоненными, за исключением одного случая: при рассмотрении Президиумом Верховного Суда РФ дела, по которому в качестве меры назначена смертная казнь, решение суда о смертной казни остается в силе, если за оставление смертной казни проголосует не менее двух третей членов Президиума, присутствующих на заседании. 

Если дело в порядке надзора рассматривается коллегией суда, то выносится определение, а если Президиумом – постановление. 

К определению и постановлению суда надзорной инстанции предъявляются те же требования, что и к кассационному определению. 

В постановлении или определении суда надзорной инстанции указываются:

1) дата и место вынесения;

2) наименование суда и состав надзорной инстанции;

3) данные о лице, подавшем кассационные жалобу или представление;

4) данные о лицах, участвовавших в рассмотрении уголовного дела в суде кассационной инстанции;

5) краткое изложение доводов лица, подавшего жалобу или представление, а также возражений других лиц, участвовавших в заседании суда надзорной инстанции;

6) мотивы принятого решения;

7) решение суда надзорной инстанции по жалобе или представлению;

8) решение о мере пресечения.

При отмене или изменении приговора или иного решения указывается на:

1) нарушение норм УПК РФ, подлежащее устранению при новом судебном разбирательстве;

2) обстоятельства, повлекшие назначение несправедливого наказания;

3) основание отмены или изменения приговора или иного судебного решение. 

Определение суда надзорной инстанции подписывается всем составом суда, а постановление – председательствующим в заседании Президиума.

Определение или постановление суда приобщается к уголовному делу вместе с надзорной жалобой или представлением, послужившим поводом для возбуждения надзорного производства, постановлением судьи суда надзорной инстанции, в производстве которого находились данные надзорные жалоба или представление, а также постановление председателя суда надзорной инстанции, вынесенным в случаях, предусмотренных ч. 4 ст. 406 УПК РФ.

Возвращая уголовное дело на новое рассмотрение, суд надзорной инстанции должен указать, в суд какой инстанции возвращается данное уголовное дело. 

§ 4. Решения, принимаемые судом надзорной инстанции
В соответствии со ст. 408 УПК РФ, в результате рассмотрения уголовного дела суд надзорной инстанции вправе:

1) оставить надзорные жалобу или представление без удовлетворения, а обжалуемые судебные решения без изменения;

2) отменить приговор, определение или постановление суда и все последующие судебные решения и прекратить производство по данному уголовному делу;

3) отменить приговор, определение или постановление суда и все последующие судебные решения и передать уголовное дело на новое судебное рассмотрение;

4) отменить приговор  суда апелляционной инстанции и передать уголовное дело на новое апелляционное рассмотрение;

5) отменить определение суда кассационной инстанции и все последующие судебные решения и передать уголовное дело на новое кассационное рассмотрение;

6) внести изменения в приговор, определение или постановление суда. 

Суд надзорной инстанции должен указать конкретное основание отмены или изменения судебного решения. 

В соответствии со ст.ст. 404 и 409 УПК РФ, основания отмены или изменения судебного решения, вступившего в законную силу, при рассмотрении уголовного дела в порядке надзора те же, что и при пересмотре его в кассационном порядке, т.е. основания к отмене или изменению приговора или иного решения, не вступившего в законную силу. Вместе с тем, ч. 2 ст. 409 УПК РФ в определенной мере конкретизирует их, учитывая особенности рассмотрения дела именно в порядке надзора.

Определение или постановление суда первой инстанции, определение суда кассационной инстанции, определение или постановления суда надзорной инстанции подлежат отмене или изменению, если суд надзорной инстанции признает, что:

1) определение или постановление суда первой инстанции незаконно или необоснованно;

2) определение или постановление вышестоящего суда необоснованно оставляет без изменения, отменяет или изменяет предшествующее приговор, определение или постановление по уголовному делу;

3) определение  или постановление вынесено с нарушением требований УПК РФ, которое повлияло или могло повлиять на правильность вынесенного судом определения или постановления.

§ 5. Пределы прав надзорной инстанции. Недопустимость поворота к худшему при пересмотре судебного решения в порядке надзора
В надзорной инстанции в полной мере действует правило о ревизионном характере пересмотра дела. Это означает:

1. При рассмотрении уголовного дела в порядке надзора суд не связан доводами надзорной жалобы или представления и вправе проверить все производство по уголовному делу в полном объеме.

2. Если по уголовному делу осуждено несколько лиц, а надзорные жалоба или представление принесены только одним из них или в отношении некоторых из них, то в надзорной инстанции вправе проверить уголовное дело в отношении всех осужденных.

Недопустимость поворота к худшему при рассмотрении дела при пересмотре судебного решения в порядке надзора выражается в следующем:

1. Пересмотр в порядке надзора обвинительного приговора, а также определения и постановления суда в связи с необходимостью применения уголовного закона о более тяжком преступлении, ввиду мягкости наказания или по иным основаниям, влекущим за собой ухудшение положения осужденного, а также пересмотр оправдательного приговора либо определения или постановления суда о прекращении уголовного дела допускаются только в течение года с момента вступления приговора в законную силу.

2. Суд надзорной инстанции при рассмотрении уголовного дела в порядке надзора может смягчить назначенное осужденному наказание или применить уголовный закон о менее тяжком преступлении (ч. 3 ст. 410 УПК РФ).

3. В случае, когда по уголовному делу осуждено или оправдано несколько лиц, суд не вправе отменить приговор, определение или постановление в отношении тех оправданных или осужденных, в отношении которых надзорные жалоба или представление не принесены, если отмена приговора, определения или постановления ухудшает их положение (ч. 5 ст. 410 УПК РФ).

§ 6. Рассмотрение уголовного дела после отмены первоначального приговора суда или определения суда кассационной инстанции
В соответствии со ст. 411 УПК РФ:

1. После отмены первоначального приговора суда или определения суда кассационной инстанции уголовное дело подлежит рассмотрению в порядке, установленном соответственно главами 33-40, 42 и 45 УПК РФ.

2. Приговор, постановленный судом первой инстанции при новом рассмотрении уголовного дела, может быть обжалован в порядке, установленном главами 43-45 УПК РФ.

Указания суда надзорной инстанции обязательны при повторном рассмотрении данного уголовного дела судом нижестоящей инстанции.

Однако суд надзорной инстанции при рассмотрении уголовного дела не вправе:

1) устанавливать или считать доказанными факты, которые не были установлены в приговоре или были отвергнуты им;

2) предрешать вопросы о доказанность или недоказанности обвинения, достоверности или  недостоверности того или иного доказательства и преимуществах одних доказательств перед другими;

3) принимать решения о применении судом первой или апелляционной инстанции того или иного уголовного закона и о мере наказания.

Равным образом суд надзорной инстанции, отменяя определение суда кассационной инстанции, не вправе предрешать выводы, которые могут быть сделаны судом кассационной инстанции при повторном рассмотрении данного уголовного дела. 

Вынесенные после отмены надзорной инстанции и вступившие в законную силу приговоры, постановления, определения суда первой, апелляционной, кассационной инстанции могут быть вновь обжалованы в надзорную инстанцию по тем же правилам, т.к. правилам, установленным главой 48 УПК.

ГЛАВА 33. ИСПОЛНЕНИЕ ПРИГОВОРА

§ 1. Понятие исполнения приговора

Помимо регулирования порядка рассмотрения и разрешения уголовных дел отечественное уголовно-процессуальное право регламентирует процессуальную деятельность, связанную с исполнением приговора. В этом смысле исполнение приговора представляет собой отдельный уголовно-процессуальный институт, включающий в себя нормы, призванные регулировать обращение судебных решений к исполнению, а также порядок разрешения вопросов, возникающих в ходе непосредственной реализации приговора и иных судебных решений. 

Исполнение приговора как процессуальная деятельность может быть определена либо в качестве завершающего этапа судопроизводства – стадии исполнения приговора, либо в качестве комплекса отдельных производств, возникающих в ходе или после обращения судебных решений к реализации. Конечный выбор зависит от того, какие критерии будут положены в основу дифференциации процессуальной деятельности. Если в основу кладется деление судопроизводства на последовательные этапы – стадии, то исполнение приговора необходимо понимать в качестве завершающей стадии уголовного процесса
. Если основным критерием является деление процесса на отдельные производства, то под исполнением приговора необходимо понимать комплекс отдельных производств, направленных на разрешение вопросов, возникших после вынесения судебного решения и связанных с его исполнением.
 Указанные подходы не противоречат друг другу, а отражают различные взгляды на структуру процессуальной деятельности.

Исполнение приговора в уголовно-процессуальном смысле необходимо отличать от исполнения приговора как фактической деятельности, направленной на непосредственную реализацию требований, содержащихся в приговоре, органами и учреждениями уголовно-исполнительной системы, а также приведения приговора в исполнение, означающего деятельность этих органов по обеспечению фактического начала отбывания наказания осужденным (прием осужденного в исправительное учреждение, постановка его на учет и др.), а при осуждении лица к наказанию, не связанному с исправительным воздействием (например, штраф), - по непосредственному исполнению наказания 
.     

Основная задача этого этапа судопроизводства заключается в обеспечении прав и законных интересов участников уголовно-процессуальной деятельности в ходе и после обращения судебных решений к исполнению путем правильного применения уголовных и уголовно-процессуальных норм, регулирующих складывающиеся в ходе реализации решений суда правовые отношения. 

Для этого этапа процессуальной деятельности характерно наличие особого круга участников судопроизводства. Помимо традиционных – суда, прокурора и адвоката – при решении вопросов, связанных с исполнением приговора, принимают участие осужденные и представители органов и учреждений, исполняющих наказания, а в некоторых случаях  - представители органов внутренних дел (например, при рассмотрении вопроса о задержании и заключении под стражу осужденного, скрывающегося от отбывания наказания в виде штрафа, обязательных и исправительных работ либо ограничения свободы до рассмотрения судом вопроса о замене этих видов наказания – п.3 ч. 1 ст. 399 УПК РФ). 

Особенностями обладает и функциональное содержание их деятельности. К примеру, при разрешении вопросов, связанных с исполнением приговора, прокурор не осуществляет ни функцию надзора, ни поддерживает обвинение, а выполняет правообеспечительную функцию, заключающуюся в создании надлежащих условий для объективного, законного и обоснованного вынесения решения. Поскольку в данном случае отсутствует обвинение, деятельность адвоката представляет собой не опровержение обвинения, а оказание юридической помощи осужденному. Представитель исправительного органа или учреждения отстаивает свой уголовно-исполнительный интерес, содержание которого определяется конкретным предметом производства и лежащей на данном органе функции исправления осужденного. Так, при рассмотрении вопроса об условно-досрочном освобождении содержание деятельности этого участника будет заключаться в поддержании досрочного освобождения исправившегося осужденного или, наоборот, в воспрепятствовании освобождению осужденного, нуждающегося в дальнейшем отбывании наказания.             

Содержание уголовно-процессуальной деятельности, связанной с исполнением приговора, образуют уголовно-процессуальные действия судьи по обращению приговоров, постановлений и определений к исполнению, непосредственному исполнению отдельных судебных решений и разрешению возникающих при исполнении судебных решений вопросов. При этом если деятельность судьи, связанная с обращением судебных решений к исполнению, представляет собой обязательный этап судопроизводства, то остальная - таковой не является. 

Действия судьи (суда) по обращению приговора к исполнению представляют собой приказ начинать деятельность по реализации содержащихся в приговоре предписаний. Суд прибегает к обращению тогда, когда реализация наказания отделена от правосудия и представляет совокупность необходимых для этого специальных действий несудебных органов. При обращении приговора к исполнению суд лишь оформляет соответствующие документы и направляет их исправительному органу или учреждению для реализации. Таким образом, данная судебная деятельность носит организационно-распорядительный характер.
    

Согласно действующему уголовно-исполнительному законодательству суд самостоятельно исполняет приговоры, наказание по которым не предполагает изоляции осужденного от общества, а также не требует срочного исправительного воздействия или существенного ограничения прав и свобод осужденного. Так, уголовно-исполнительный кодекс предусматривает, что наказание в виде лишения специального, воинского или почетного звания, классного чина и государственных наград исполняется судом, вынесшим приговор (ч. 3 ст.16 УИК РФ). По смыслу действующего уголовно-процессуального законодательства суды также исполняют оправдательные приговоры, а также обвинительные приговоры без назначения наказания или с освобождением от наказания (ст.ст. 302, 311 УПК РФ).  

При фактической реализации судебных решений не всегда требуется вмешательство судебных органов. Довольно часто приговор или иное судебное решение исполняются в том виде, в котором они были вынесены судом. Вместе с тем иногда в силу обнаружения некоторых неточностей в судебном решении (например, при наличии арифметической ошибки, допущенной при подсчете времени зачета нахождения осужденного под стражей в качестве меры пресечения до постановления приговора), появлении обстоятельств, обусловливающих необходимость досрочного прекращения отбывания наказания, изменения размера, вида или порядка отбывания наказания, к компетенции суда относится разрешения и данных вопросов. Рассмотрение и разрешение указанных вопросов происходит в судебном заседании по правилам, установленным гл. 47 УПК РФ. 

Таким образом, исполнение приговора представляет собой отдельный пласт отечественного уголовного процесса, включающий в себя:

а) обращение судебных решений к исполнению;

б) непосредственное исполнение судом отдельных судебных решений;

в) рассмотрение и разрешение в судебном заседании вопросов, возникающих в ходе реализации наказания (фактического исполнения приговора).    

По своей процессуальной природе данная судебная деятельность различна. Обращение судебных решений к исполнению, как отмечалось выше, представляет собой сугубо распорядительную (административную) деятельность суда. Непосредственное исполнение указанных выше судебных решений в силу их особого содержания можно представить как завершительный этап правосудия, начатого при рассмотрении уголовного дела. А вот судебное разрешение вопросов, возникших в ходе реализации наказания, является непосредственным осуществлением правосудия, поскольку в данном случае происходит применение в судебном порядке уголовно-правовых и уголовно-процессуальных норм на основе разрешения спора по поводу новых обстоятельств, обусловливающих изменение ранее вынесенного судебного решения в части наказания. В ходе рассмотрения вопросов, связанных с исполнением приговора, суд также осуществляет контрольную функцию за деятельностью уголовно-исполнительных органов и учреждений по фактической реализации наказания.

Вопросы, возникающие на этапе исполнения приговора, не являются проверкой его законности и обоснованности, а касаются только вопросов исполнения вступившего в законную силу приговора суда.   

§ 2. Провозглашение, вступление приговора в законную силу и обращение его к исполнению

Прежде чем наступит фактическое исполнение приговора, он должен быть провозглашен, вступить в законную силу и быть обращенным к исполнению. 

Провозглашение приговора является заключительным актом отправления правосудия, завершающим постановление приговора. Провозглашение приговора влечет за собой определенные правовые последствия: 

1) с этого момента начинает течь срок, установленный для обжалования приговора;

2) после провозглашения приговор приобретает свойство неизменности, т.е. любые изменения в него могут быть внесены только в установленном законом порядке;

3) по окончании провозглашения приговора у суда возникает обязанность освободить из-под стражи оправданного или осужденного к мере наказания, не предполагающей изоляцию от общества.
   

Вступление приговора и иных судебных решений в законную силу означает приобретение ими свойств обязательности, исключительности и неукоснительности исполнения (ст. 392 УПК РФ).

Обязательность судебных решений означает, что эти судебные акты приобретают силу закона и обязательны для всех органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений и должностных лиц, других физических и юридических лиц (ст. 392 УПК РФ). Вступившие в законную силу судебные решения обязательны также для судов, рассматривающих иные уголовные дела. По смыслу ч. 2 ст. 309 УПК РФ, вступивший в законную силу приговор суда обязателен и для судов, рассматривающих гражданский иск, выделенный из материалов данного уголовного дела, в части признания за гражданским истцом права на удовлетворения гражданского иска в целях компенсирования вреда, причиненного совершенным преступлением. 

Обязательность судебных решений также означает, что их неисполнение влечет за собой уголовную ответственность, предусмотренную ст. 315 УК РФ. Такой ответственности могут быть подвергнуты представители власти, государственные служащие, служащие органов местного самоуправления, государственного или муниципального учреждения, коммерческой или иной организации. Кроме того, действующее законодательство предусматривает целый комплекс обеспечительных средств, направленных на исполнение приговора: наличие отдельной системы органов и учреждений, призванных исполнять вынесенные судебные решения; возможность замены наказания осужденному в случае уклонения от его отбывания и т.п.

Исключительность приговора заключается в запрещении повторного обсуждения и разрешения заново отраженных в приговоре фактов и выводов, недопущении нового обвинения лица за то же деяние, которое признано доказанным или, напротив, отвергнуто судом.
 Она выражается также в том, что установленные приговором суда факты имеют преюдициальное значение. Статья 90 УПК РФ гласит: «Обстоятельства, установленные вступившим в законную силу приговором суда признаются судом, прокурором, следователем, дознавателем без дополнительной проверки, если эти обстоятельства не вызывают сомнений у суда».    

Неукоснительность исполнения судебного решения означает исполнение данного решения в точном соответствии с его текстом.        

Вступление приговора в законную силу является основанием к его исполнению. Если приговор не обжалуется сторонами, он вступает в законную силу после истечения десятидневного срока, отведенного на апелляционное и кассационное обжалование (ст. 356 УПК РФ). Исключение лишь составляют оправдательные приговоры, а также обвинительные без назначения наказания или с освобождением от него – в этих случаях приговоры вступают в законную силу до истечения десятидневного срока, сразу с момента их провозглашения (ст. 311 УПК РФ).  

Приговор мирового судьи может быть обжалован в апелляционном порядке, и, если истекли сроки такого обжалования, он вступает в законную силу. Если приговор был обжалован в апелляционном порядке и на судебное решение, постановленное в апелляционном порядке, подана кассационная жалоба, то такое решение вступает в силу после вынесения кассационной инстанцией решения.
    

При изменении апелляционным судом приговора мирового судьи или его отмене и вынесении нового приговора приговор апелляционной инстанции вступает в силу по истечению срока на его обжалование, если не подана жалоба в кассационную инстанцию, т.е. также по истечению десяти суток. 

В случае принятия судом первой инстанции решения о восстановлении пропущенного срока на апелляционное или кассационное обжалование в порядке ст. 357 УПК РФ, вступление в силу приговора суда откладывается до принятия решения апелляционной и кассационной инстанцией. Дата вынесения судом второй инстанции решения является днем вступления приговора в законную силу. Если приговор отменен и уголовное дело направлено на новое судебное рассмотрение, датой вступления приговора в законную силу будет день, когда истекут сроки на кассационное обжалование, или день рассмотрения уголовного дела в кассационной инстанции после его нового рассмотрения, если состоялось кассационное обжалование.
   

Определенной спецификой обладает вступление в силу постановлений и определений суда. Поскольку ст.ст. 323 и 354 УПК РФ предусмотрены такие же сроки обжалования определений (постановлений) суда, как и при обжаловании приговора, данные постановления (определения) суда первой или апелляционной инстанции вступают в законную силу и исполняются по истечению срока их обжалования в кассационном порядке, т.е. по истечению десяти суток. Если законность постановления (определения) проверялась в кассационном порядке, то день вынесения кассационного определения (постановления) является днем вступления данного акта в законную силу. 

Согласно действующему УПК РФ некоторые постановления (определения) суда (судьи) не подлежат обжалованию. К ним относятся: 

1) постановление судьи о рассмотрении уголовного дела с участием присяжных (ч. 5 ст. 325 УПК РФ);

2) постановление судьи о роспуске коллегии присяжных заседателей и направлении уголовного дела на новое рассмотрение иным составом суда со стадии предварительного слушания в случае, установленном ч.5 ст. 348 УПК РФ;

3) постановление о прекращения рассмотрения уголовного дела с участием присяжных заседателей и направления его для рассмотрения судом в порядке гл. 51 УПК РФ в случае установленной невменяемости подсудимого (ст. 352 УПК РФ).

4) постановления (определения), вынесенные в ходе судебного разбирательства: о порядке исследования доказательств; об удовлетворении или отклонении ходатайств участников судебного разбирательства; о мерах обеспечения порядке в зале судебного заседания, за исключением определений и постановлений о наложении денежного взыскания (ч.5 ст. 355 УПК РФ).  

Указанные постановления (определения) вступают в законную силу немедленно, т.е. они должны быть начаты исполнением сразу же после оглашения его по выходу судей из совещательной комнаты или после принятия решения судом в судебном заседании, когда закон предусматривает возможность вынесения таких решений без удаления судей в совещательную комнату.
 

Статья 390 УПК РФ устанавливает, что приговор обращается к исполнению судом первой инстанции в течение трех суток со дня вступления его в законную силу или возвращения уголовного дела из суда апелляционной или кассационной инстанции. 

Обращение к исполнению приговора, определения и постановления суда заключается в оформлении и направлении судьей или председателем суда распоряжения с соответствующими документами об исполнении судебного решения тому органу или учреждению, на которые возложена обязанность их исполнения. При этом, если к исполнению судебного решения нет препятствий, судья в данном распоряжении, как правило, не разрешает каких-либо вопросов, а лишь указывает дату вступления судебного решения в законную силу. Распоряжение подписывается председателем суда (судьей) и секретарем этого суда. Копия судебного решения удостоверяется судьей, секретарем суда и заверяется гербовой печатью суда.
    

Вопросы обращения судебных решений к исполнению помимо УПК РФ, частично находят свою регламентацию в УИК РФ; ФЗ РФ от 21 июля 1997 г. № 119-ФЗ «Об исполнительном производстве»; ФЗ РФ от 15 июля 1995г. № 103-ФЗ «О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений»; Временной инструкции по делопроизводству в верховных судах республик, краевых и областных судах, судах городов федерального значения, судах автономной области и автономных округов, утвержденной 28 декабря 1999 года; Инструкции по судебному производству в районном суде, утвержденной 29 апреля 2003 года; а также отдельными актами федеральной службы исполнения наказаний Минюста РФ.    

Рассмотрим порядок обращения к исполнению наиболее часто выносимых судебных решений.

Обвинительный приговор, которым осужденному назначено наказание в виде лишения свободы, вместе с подписанным судьей распоряжением об исполнении приговора направляется начальнику следственного изолятора, в котором содержится осужденный под стражей. Если же осужденный до суда находился на свободе, то приговор исполняется органом внутренних дел по месту его жительства. Не позднее трех суток после получения из вышестоящего суда определения об оставлении приговора без изменения (или по истечении срока на обжалование, если приговор не обжалован) соответствующему органу внутренних дел по месту жительства осужденного направляется распоряжение об его исполнении. В распоряжении об исполнении приговора, которое направляется с приложением двух копий приговора и справки о судимости, должна быть указана дата вступления приговора в законную силу.

Приговоры, которыми назначено условное наказание, не связанное с изоляцией осужденного от общества, в исполнение приводятся уголовно-исполнительными инспекциями, которые исполняют наказание в виде обязательных работ, лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью, а также в виде исправительных работ. Для обращения к исполнению вступившего в законную силу приговора об осуждении лица к исправительным работам или к обязательным работам две копии приговора направляются в уголовно-исполнительную инспекцию с приложением подписки осужденного о его явке в инспекцию.

Для исполнения приговора о лишении права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью (в качестве основного наказания либо в качестве дополнительного к наказанию, не связанному с лишением свободы) копия приговора, вступившего в законную силу, направляется судом, постановившим приговор, администрации предприятия, учреждения, организации по месту работы осужденного, органам, правомочным аннулировать разрешение на занятие определенной деятельностью, запрещенной осужденному, а также уголовно-исполнительной инспекции по месту жительства осужденного для осуществления контроля за исполнением указанной меры наказания, а в случае лишения права управления транспортными средствами - также органам государственной инспекции безопасности дорожного движения.

Обвинительные приговоры, которыми осужденному назначено наказание в виде штрафа или конфискации имущества, приводятся в исполнение судебными приставами-исполнителями.

Для обращения к исполнению приговора о лишении осужденного специального, воинского или почетного звания, классного чина и государственных наград копия приговора по вступлении его в законную силу направляется в орган, принявший решение о государственной награде, присвоивший звание, классный чин (в случае его упразднения - в орган-правопреемник), с приложением наград и документов к ним (если они приобщены к делу).

После провозглашения приговора и до его исполнения близким родственникам и родственникам может быть предоставлено свидание с осужденным (ст. 395 УПК РФ). Распоряжение о разрешении свидания дается председательствующим по уголовному делу или председателем суда, которые должны убедиться в родстве лица, которому свидание разрешается. Родственник должен обратиться с письменным ходатайством о разрешении свидания. Разрешение оформляется судом, скрепляется подписью судьи или председательствующего, и гербовой печатью. 

§ 3. Вопросы, разрешаемые судом при исполнении приговора

Глава 47 УПК РФ устанавливает особый процессуальных режим рассмотрения и разрешения вопросов, связанных с исполнением приговора. 

В юридической литературе нет единства мнений по поводу процессуальной природы данной уголовно-процессуальной деятельности. По мнению одних ученых, данная деятельность представляет собой так называемые особые производства,
 другие полагают, что указанные производства являются уголовно-исполнительными,
 третьи считают их дополнительными.
 Наконец, существует мнение, что данная деятельность образует отдельную самостоятельную стадию уголовного процесса – стадию разрешения вопросов, связанных с освобождением от отбытия или изменения наказания и последствий реализации приговора, определения и постановления суда.
  

Не вдаваясь в полемику, отметим, что указанные авторы схожи во мнении, что указанная процессуальная деятельность обладает существенной спецификой по сравнению с прочими уголовно-процессуальными производствами, которая выражается в том, что:

1) Она возникает в ходе фактической реализации наказания после вынесения приговора и направлена на замену, изменение или прекращение назначенного судом наказания или порядка его отбывания.

2) Эта деятельность обладает противоположенной по сравнению с разрешением уголовного дела направленностью, заключающейся не в установлении уголовно-правового отношения, а в его изменении или досрочном прекращении, на основе обстоятельств возникших после постановления приговора. 

3) В ходе данной деятельности требуется установить сложный фактический состав: определенную степень исправленности или испорченности осужденного. В этой связи она носит не распорядительный, а уголовно-процессуальный характер, предполагающий осуществление доказывания.
    

4) Она носит исключительно судебный характер и имеет упрощенное по сравнению с производством по уголовному делу процессуальное содержание. Для нее характерно отсутствие типичных для прочих уголовно-процессуальных производств институтов (нет обвинения, невозможно проведение следственных действий, не действуют некоторые принципы уголовного процесса и т.п.). В то же время ей свойственен особый порядок возбуждения, наличие отдельного предмета доказывания, существование специального круга участников и т.п.  

Указанные особенности позволяют рассматривать производства по разрешению вопросов, связанных с исполнением приговора, в качестве отдельной процессуальной деятельности, опосредовано связанной с основным производством – производством по уголовному делу. Представляется, что эти производства лучше именовать дополнительными, т.к. в них не разрешаются вопросы о виновности и степени ответственности, они именно дополняют уголовный процесс, лишь в незначительной степени характеризуя его сущность.
     

По своему процессуальному содержанию указанные производства неоднородны. Существует несколько подходов к их классификации. 

В зависимости от направленности процессуальной деятельности и особенностей правового положения лица, в отношении которого вынесено судебное решение, указанные производства можно подразделить на:

1) Производства, направленные на ужесточение режима, условий и порядка отбывания наказания или замену наказания более суровым. К ним относятся производства, связанные с заменой штрафа арестом, заменой исправительных работ арестом или лишением свободы, дополнительным возложением на осужденного обязанностей в соответствии со ст.73 УК РФ, отменой условно-досрочного освобождения, применением к осужденному, отбывающему наказания не связанные с изоляцией от общества, меры пресечения в виде заключения под стражу и т.п.

2) Производства, направленные на улучшение положения осужденного в части отбывания наказания или ликвидации его последствий. Они связаны с условно-досрочным освобождением (п. 4 ст. 397 УПК РФ), изменением вида исправительного учреждения (п. 3 ст. 397 УПК РФ), замены неотбытой части наказания более мягким видом наказания (п. 5 ст. 397 УПК РФ), освобождением от наказания или смягчением наказания в силу ст. 10 УК (п. 13 ст. 397 УПК РФ); заменой неотбытой части наказания боле мягким либо освобождением от наказания военнослужащего (п. 19 ст. 397 УПК РФ), отсрочкой исполнения приговора (ст. 398 УПК РФ), снятием судимости (ст. 400 УПК РФ) и др.     

3) Производство, направленное на разъяснение сомнений и неясностей, возникающих при исполнении приговора (п. 15 ст. 397 УПК РФ). В данном случае не затрагивается сущность приговора, а также не происходит улучшения или ухудшения положения осужденного, суд лишь устраняет возникшие сложности при исполнении приговора. 

4) Производство, направленное на решение вопросов, связанных с возмещением вреда реабилитируемому и восстановлением его прав (п. 1 ст. 397 УПК РФ). 

5) Производства, связанные с разрешением вопросов исполнения приговора в отношении иностранных граждан и граждан РФ, осужденных иностранными судами (п.п. 20, 21 ст. 397 УПК РФ).   

В зависимости от вида соответствующего производства различается порядок инициирования, а также содержание процессуальной деятельности. Как правило, производства, направленные на ухудшение положения осужденного, возбуждаются по инициативе органов и учреждений, исполняющих наказания, и рассматриваются по месту исполнения приговора (п.п. 1, 2 ст. 396, п.п. 3, 5 ч. 1 ст. 399 УПК РФ).
 Рассмотрение вопросов, связанных с улучшение положения осужденного, инициируется самим осужденным и происходит по месту отбывания наказания или месту жительства осужденного (ч.ч. 3, 4 ст. 396, п.2 ч.1 ст. 399 УПК РФ).  

С учетом сложности процессуальной деятельности производства по рассмотрению и разрешению вопросов, связанных с исполнением приговора могут быть классифицированы на: 

1) Производства с упрощенной формой рассмотрения и разрешения (рассмотрение ходатайства о снятии судимости).

2) Производства с обычной формой рассмотрения и разрешения (все прочие). 

Уголовно-процессуальный закон фактически закрепляет три различных порядка, рассмотрения и разрешения вопросов, связанных с исполнением приговора: 

а) производство о снятии судимости (ст. 400 УПК РФ);

б) производство  об отсрочке исполнения приговора (ст. 398 УПК РФ);

в) прочие производства, направленные на рассмотрение и разрешение вопросов, связанных с исполнением приговора (ст.ст. 397, 399 УПК РФ). 

Указанные производства отличаются по числу и статусу участников, могущих принимать участие в судебном заседании, порядку инициирования уголовно-процессуальной деятельности, а также процессуальному положению осужденного (совокупности его процессуальных прав и обязанностей).            

 § 4. Содержание процессуальной деятельности по рассмотрению и разрешению вопросов, связанных с исполнением приговора

Статья 396 УПК РФ устанавливает, что вопросы, связанные с исполнением приговора, разрешаются в судебном заседании судьей единолично. В судебном заседании ведется протокол. 

Несмотря на то, что УПК РФ детально не регламентирует порядок рассмотрения указанных вопросов, системное толкование закона позволяет выделить три основных этапа, характерных для данных производств: возбуждение производства, подготовку к судебному заседанию и само судебное заседание.

Этап возбуждения производства фактически сводится к подаче соответствующего обращения в суд. Статья 399 УПК РФ устанавливает, что вопросы реабилитации (п. 1 ст. 397УПК РФ) разрешаются по ходатайству реабилитированного, вопросы, указанные в п.п. 4, 6, 9, 11-15 ст. 397, ч. 1 и 2 ст. 398 УПК РФ – по ходатайству осужденного, вопросы, предусмотренные п. 20 и 21 ст. 397 УПК РФ, - с учетом требований ст.ст. 469-472 УПК РФ, вопросы, связанные с заключением под стражу осужденного, скрывшегося в целях уклонения от отбывания наказания в виде штрафа, обязательных работ, исправительных работ либо ограничения свободы, - по представлению органа внутренних дел по месту задержания осужденного, все остальные вопросы, указанные в ст. 397 УПК РФ, - по представлению органа или учреждения, исполняющего наказание. Кроме того, ч. 3 ст. 398 УПК РФ устанавливает, что помимо осужденного, инициировать производство по отсрочке исполнения приговора может также его законный представитель, близкий родственник, защитник либо прокурор (последний подает представление). В свою очередь ст. 400 УПК РФ, напротив, ограничивает круг лиц, могущих инициировать процессуальную деятельность по снятию судимости: таким лицом может быть только осужденный. Обращение с подобным ходатайством иных лиц, в том числе адвоката, законом не предусмотрено. 

Помимо уголовно-процессуального закона вопросы возбуждения отдельных производств, связанных с исполнением приговора, частично регулируются также и УИК РФ. К примеру, порядок возбуждения процессуальной деятельности по условно-досрочному освобождению регламентируется ст. 175 УИК РФ, предусматривающей, что ходатайство об условно-досрочном освобождении осужденный подает в суд через администрацию исправительного учреждения.  

На этапе подготовке дела к судебному заседанию судья разрешает вопросы о подсудности, о месте и времени проведения судебного заседания, о составе участников и дополнительном представлении материалов.

Подсудность вопросов, связанных с исполнением приговора, определяется исходя из территориальности, категории самих вопросов, а также фактического положения осужденного. В случае исполнения приговора в месте, на которое не распространяется юрисдикция суда, вынесшего приговор, вопросы, составляющие предмет производства, разрешаются судом того же уровня по месту исполнения приговора или вышестоящим судом (ч. 2 ст. 396 УПК РФ). 

Место и время проведения судебного заседания должны определяться в общем порядке, о чем необходимо выносить соответствующее постановление. Как правило, судебные заседания проводятся в соответствующих судах. Вместе с тем в судебной практике также встречаются случаи проведения так называемых выездных заседаний в местах отбывания наказания.  

Часть 2 ст. 399 УПК РФ определяет круг лиц, которые могут участвовать в судебном заседании при решении вопросов, связанных с исполнением приговора. Он включает в себя осужденного, представителя учреждения, исполняющего наказания или иного компетентного органа, инициировавшего производство, адвоката осужденного, а также гражданского истца или гражданского ответчика, если вопрос касается исполнения приговора в части гражданского иска. Участие прокурора при этом необязательно. 

Осужденный вправе заявить ходатайство о своем участии в рассмотрении того или иного вопроса, однако решением об этом принимает суд, который вправе удовлетворить ходатайство или отказать в его удовлетворении, мотивировав свой отказ в постановлении. Осужденному участвующему в судебном заседании, может быть предоставлено право знакомиться с материалами дела, заявлять отводы участникам процесса и иные ходатайства, давать объяснения, представлять дополнительные материалы (ч. 3 ст. 399 УПК РФ).
  

Несколько иной состав участников предусматривают производства по предоставлению отсрочки и снятию судимости. Согласно ч. 3 ст. 398 УПК РФ в данном производстве может принимать участие лицо, обратившееся в суд с соответствующим ходатайством. При этом конкретный состав участников также определяется самим судьей. Статья 400 УПК РФ, напротив, устанавливает обязательное участие осужденного при рассмотрении и разрешении вопроса о снятии судимости. Участие прокурора в данном случае носит факультативный характер. В судебном заседании могут принимать участие и другие лица, если суд сочтет это необходимым. 

Уголовно-процессуальный закон прямо не предусматривает возможность представления документов на этапе подготовке к судебному заседанию, однако такая возможность вытекает из прав участников производства, закрепляемых в ч. 3 ст. 399 УПК РФ. В некоторых случаях (при решении вопроса о снятии судимости) на осужденного возлагается обязанность представить необходимые документы. Кроме того, по  ходатайству осужденного суд может запросить указанные документы. 

Действующий УПК РФ не раскрывает порядок судебного заседания и вынесения решения. По смыслу ч. 7 ст. 399, ч. 5 ст. 400 УПК РФ судья организует и проводит процесс, выслушивает доклад участника, возбудившего производство, исследует представленные материалы, задает уточняющие вопросы, выслушивает объяснения лиц, заслушивает мнение прокурора (если он участвует деле), после чего выносит решение. Фактически указанное содержание процессуальной деятельности включает в себя три этапа: подготовительную часть судебного заседания, рассмотрение дела по существу и вынесение решения. 

Специфичным является этап рассмотрения дела по существу. Его основная особенность заключает в том, что в производствах по рассмотрению и разрешению вопросов, связанных с исполнением приговора, отсутствует судебное следствие. Именно в силу этой особенности указанная деятельность носит упрощенный характер.

Решения судьи, вынесенные в порядке гл. 47 УПК РФ, могут быть обжалованы в зависимости от суда, принявшего решение либо в кассационном, либо в апелляционном порядке (ст. 401 УПК РФ). Порядок обжалования таких постановлений регулируется правилами, установленными гл. 43 и 45 УПК РФ.

Особенностью производств по рассмотрению и разрешению вопросов, связанных с исполнением приговора, является то, что лица, ранее возбуждавшие процессуальную деятельность и получившие отказ в удовлетворении своего требования, вправе по истечению определенного времени обратиться в суд вновь с аналогичным требованием. Так, ч. 5 ст. 400 УПК РФ предусматривает возможность повторного обращения в суд с ходатайством о снятии судимости через год после отклонения первоначального ходатайства. Часть 10 ст. 175 УИК РФ устанавливает, что в случае отказа суда в условно-досрочном освобождении от отбывания наказания или замене неотбытой части наказания более мягким видом наказания повторное внесение в суд соответствующего ходатайства или представления может иметь место не ранее чем по истечении шести месяцев со дня вынесения постановления суда об отказе. В случае отказа суда в условно-досрочном освобождении осужденного к пожизненному лишению свободы повторное обращение с ходатайством может иметь место не ранее чем по истечении трех лет со дня вынесения постановления суда об отказе. 

В литературе спорным является вопрос, возможен ли пересмотр решений суда, связанных с разрешением вопросов исполнения приговора, в надзорном порядке.
 Гипотетический такой пересмотр не исключен, однако для того, чтобы он был реален необходимо, чтобы срок запрета на повторное обращение с требованием к суду был продолжительным. Такая ситуация возможна, например, при отказе в предоставлении условно-досрочного освобождения осужденному к пожизненному лишению свободы. В этой ситуации, в случае получения кассационного решения, не удовлетворяющего осужденного, последний не всегда заинтересован выжидать истечение трехлетнего срока, и, скорее всего, будет пытаться пересмотреть решение суда в надзорном порядке. 

ГЛАВА 34. ВОЗОБНОВЛЕНИЕ ПРОИЗВОДСТВА ПО УГОЛОВНОМУ ДЕЛУ ВВИДУ НОВЫХ ИЛИ ВНОВЬ ОТКРЫВШИХСЯ ОБСТОЯТЕЛЬСТВ

§ 1.Понятие производства по уголовному делу ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств

В юридической литературе вопрос о процессуальной природе производства по уголовному делу ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств является спорным. По мнению одних авторов, это производство представляет собой исключительный способ пересмотра приговоров в порядке судебного надзора.
 Другие полагают, что возобновление производства по уголовному делу ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств – самостоятельная и исключительная стадия уголовного процесса.
 Третьи усматривают в этом производстве разновидность надзора.
 Наконец, существует мнение, что указанная деятельность представляет собой отдельное проверочное уголовно-процессуальное производство.
 

Представляется, что пересмотр уголовного дела ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств можно представить в виде самостоятельного проверочного уголовно-процессуального производства. Как отдельное производство пересмотр судебных решений ввиду новых и вновь открывших обстоятельств обладает всеми признаками: наличием отдельных задач, особым кругом участников, специфичным содержанием процессуальной деятельности, а также существованием свойственных только этому производству итоговых правоприменительных решений. 

Основная задача данного производства заключается в исправлении вступивших в законную силу неправильных судебных решений, когда такая неправильность вызвана преступным злоупотреблением должностных лиц, участвовавших в предварительном расследовании и судебном разрешении уголовного дела, преступными действиями прочих участников уголовного судопроизводства (свидетелей, экспертов, переводчиков и т.п.), а также в случаях, когда после вступления решения суда в законную силу возникают обстоятельства, исключающие преступность и наказуемость деяний, за совершения которых ранее был вынесен обвинительный приговор.

Главными участниками пересмотра судебных решений ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств являются суд, рассматривающий по существу вопрос об отмене ранее вынесенного судебного решения, а также  прокурор, принимающий решение о возбуждении производства и проведении проверки либо расследования наличия новых или вновь открывшихся обстоятельств. Кроме того, на этапе возбуждения производства участие могут принимать отдельные граждане и должные лица, обращающиеся к прокурору с соответствующим заявлением (ч. 1 ст.415 УПК РФ). Последних можно рассматривать в качестве специфических участников этого производства.

Порядок пересмотра судебных решений ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств включает в себя три основных этапа: выявление новых или вновь открывшихся обстоятельств прокурором или судом; проверка прокурором наличия основания для внесения в соответствующий суд представления об отмене состоявшихся судебных решений ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств; рассмотрение компетентным судом предложения прокурора.
 Таким образом, данное производство является многоэтапным. 

Исключением является лишь пересмотр судебных решений, когда новые обстоятельства возникают в связи с решениями Конституционного Суда РФ, устанавливающими несоответствие закона, примененного в деле, требованиям Конституции РФ или Европейского Суда по правам человека, устанавливающими нарушение Конвенции о защите прав человека и основных свобод.  

Согласно ст. 418 УПК РФ по результатам пересмотра судебных решений ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств суд выносит одно из следующих решений: об отмене приговора, определения или постановления суда и передаче уголовного дела для производства нового судебного разбирательства; об отмене приговора, определения или постановления суда и о прекращении уголовного дела; об отклонении заключения прокурора. Кроме того, на этапе возбуждения производства, т.е. при выявлении новых или вновь открывшихся обстоятельств, прокурором выносится постановление о возбуждении производства ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств.  А по результатам проверки – заключение о необходимости возобновления производства ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств.  В случае если наличие оснований выявил суд, решение о возбуждении производства оформляется судебным определением или постановлением. 

Производство по уголовному делу ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств является проверочным, поскольку направлено на пересмотр ранее вынесенного судебного решения, принятого в результате следственной или судебной ошибки. 

Однако отмеченные признаки позволяют предположить, что эта процессуальная деятельность может рассматриваться и в качестве отдельной стадии уголовного процесса. Между тем, на наш взгляд, едва ли правомерно определять её таким образом. Понятие «стадия уголовного процесса» кроме прочего отражает единую направленность процессуальной деятельности на протяжении всего процесса – установление преступности и наказуемости деяния. Пересмотр дела ввиду новых или вновь открывших обстоятельств обладает иной направленностью – установлением обстоятельств, направленных на прекращение ранее установленного судом уголовно-правового правоотношения ввиду неправильного применения уголовной нормы. Более того, фактическое содержание деятельности также, по нашему  мнению, недостаточно для признания ее в качестве отдельной стадии. 

Пересмотр уголовного дела ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств имеет ряд общих черт с надзорным производством. К примеру, и в первом и во втором случае пересматриваемое судебное решение уже вступило в законную силу; если пересмотр решения осуществляется в пользу осужденного, то он не ограничен процессуальными сроками; наконец, эти производства обладают схожим содержанием судебной деятельности (ст.ст. 407, 417 УПК РФ). Между тем необходимо различать эти виды уголовно-процессуальных производств.

Во-первых, если надзорное производство направлено на исправление допущенных нижестоящими судебными инстанциями ошибок, то рассматриваемое производство призвано привести судебные решения в соответствие с другими судебными решениями, новыми нормативными материалами и иными новыми обстоятельствами, устраняющими преступность и наказуемость деяния.
 

Во-вторых, при возобновлении производства по уголовному делу ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств в приговор не могут быть внесены какие-либо изменения: он в установленных законом случаях подлежит обязательной отмене, а при новом судебном разбирательстве будет вынесен иной приговор, который может быть обжалован и опротестован в обычном порядке.
   

В-третьих, различны основания этих производств. Надзорное производство возбуждается на основании обстоятельств, которые были предметом исследования на предшествующих этапах судопроизводства. В свою очередь основанием к возбуждению производства по пересмотру судебных решений ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств служат обстоятельства, вновь появившиеся после вступления судебного решения в законную силу, или же обстоятельства, существовавшие на момент производства по уголовному делу, однако ставшие известными компетентным лицам после вступления судебного решения в законную силу.

Далее, поскольку новые и вновь открывшиеся обстоятельства всегда являются следствием противоправной деятельности участников судопроизводства, они устанавливаются либо в ходе отдельного специального производства (расследования), либо приговором по иному уголовному делу.
  

Наконец, существуют различия в содержании процессуальной деятельности. Так, если УПК РФ не ограничивает перечень поводов для надзорного обращения, то в производстве по пересмотру судебных решений ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств этот перечень носит исчерпывающих характер (ст. 413 УПК РФ). Если возбуждение процессуальной деятельности в первом случае зависит от усмотрения судьи, то во втором – от прокурора.    

Пересмотр уголовных дел ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств является самостоятельным производством. Его самостоятельность заключается в наличии отдельных уголовно-процессуальных оснований для возбуждения, а также  специфичной структуре и содержании процессуальной деятельности. 

Значение данного производства заключается в том, что оно формирует единую судебную практику в сфере применения уголовного и уголовно-процессуального права, служит важной уголовно-процессуальной гарантией недопущения постановления незаконных и необоснованных приговоров, вступивших в законную силу.    

Таким образом, пересмотр решений ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств представляет собой самостоятельное проверочное уголовно-процессуальное производство, направленное на прекращение ранее установленного судом уголовно-правового правоотношения ввиду неправильного применения уголовной нормы, вызванной преступными действиями участников судопроизводства, а также в случаях, когда после вступления решения суда в законную силу возникают обстоятельства, исключающие преступность и наказуемость деяний, за совершения которых ранее был вынесен обвинительный приговор.

§ 2. Основания возобновления производства ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств

В юридической литературе нет единства, что понимать под основаниями рассматриваемого производства. Одни авторы полагают, что такими основания должны служить  материалы, могущие повлечь отмену приговора, другие считают, что в качестве оснований необходимо рассматривать новые доказательства, наконец, существует мнение, что новые и вновь открывшиеся обстоятельства представляют собой юридические факты.
 Представляется, прав М.С. Строгович, пишущий на это счет, что «новые обстоятельства устанавливаются не иначе как при помощи новых доказательств, а сам факт обнаружения новых, ранее не известных доказательств и есть новое обстоятельство».
 Таким образом, под новыми и вновь открывшимися обстоятельствами следует понимать, прежде всего, юридические факты. 

Для того чтобы указанные юридически факты рассматривались в качестве оснований исследуемого производства, необходимо чтобы они отвечали трем основным требованиям. Во-первых, они должны быть способными поставить под сомнение законность и обоснованность судебного решения. Во-вторых, они должны быть неизвестны участникам судопроизводства на момент принятия решения. В-третьих, они должны относиться к вступившим в законную силу приговорам определениям и постановлением суда.                  

Уголовно-процессуальный закон в качестве основания возобновления производства по уголовному делу ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств закрепляет две группы обстоятельств:

1) вновь открывшиеся обстоятельства;

2) новые обстоятельства.

Под вновь открывшимися обстоятельствами принято понимать юридические факты, существовавшие в момент рассмотрения и разрешения уголовного дела, но которые не были известны суду, а также факты, которые были известны суду, но были им проигнорированы на предшествующих стадиях судопроизводства.
 

Согласно ч. 3 ст. 413 УПК РФ, вновь открывшими обстоятельствами являются: 

1) установленные вступившим в законную силу приговором суда заведомая ложность показаний потерпевшего или свидетеля, заключения эксперта, а равно подложность вещественных доказательств, протоколов следственных и судебных действий и иных документов или заведомая неправильность перевода, повлекшие за собой постановление незаконного, необоснованного или несправедливого приговора, вынесение незаконного или необоснованного определения или постановления;

2) установленные вступившим в законную силу приговором суда преступные действия дознавателя, следователя или прокурора, повлекшие за собой постановление незаконного, необоснованного или несправедливого приговора, вынесение незаконного или необоснованного определения либо постановления;

3) установленные вступившим в законную силу приговором суда преступные действия судьи, совершенные им при рассмотрении данного уголовного дела.

Заведомая ложность показаний потерпевшего или свидетеля, заключения эксперта, неправильность перевода должны быть следствием умышленного, преднамеренного искажения показаний, заключения или перевода (ст. 307 УК РФ). В случае, если имели место некомпетентность участника процесса или его добросовестное заблуждение, указанные обстоятельства не могу служить основанием для возобновления производства ввиду вновь открывшихся обстоятельств. 

Подложность вещественных доказательств, протоколов следственных и судебных действий и иных документов заключается, как правило, в умышленном уничтожении или порче материалов уголовного дела (в том числе вещественных доказательств), подлоге, фальсификации, создании искусственных доказательств и др. (ст. ст. 292, 303 УК РФ). 

Для того чтобы указанные обстоятельства послужили основанием для возобновления производства, необходимо чтобы они получили юридическую оценку со стороны правоприменителя в установленном законе порядке, т.е. должны быть установлены во вступившем в законную силу приговоре. 

Поскольку указанные обстоятельства могут получить подобную юридическую оценку также в определении, постановлении суда или постановлении следователя, дознавателя или прокурора о прекращении уголовного дела, возникает вопрос: могут ли исследуемые обстоятельства, изложенные в таких актах, служить основанием для возобновления производства ввиду вновь открывшихся обстоятельств? Исходя из буквального толкования уголовно-процессуального закона, следует дать отрицательный ответ. Заведомая ложность показаний, заключений, неправильность перевода, подложность доказательств являются основанием для возобновления дела в том случае, если эти факты установлены вступившим в законную силу приговором суда, и виновные лица осуждены до возобновления дела ввиду вновь открывшихся обстоятельств.
 

Под преступными действиями дознавателя, следователя и прокурора понимается злоупотребление служебным положением, привлечение к уголовной ответственности заведомо невиновного лица, освобождение от уголовной ответственности заведомого виновного лица, подлог процессуальных документов, уничтожение или модификация вещественных доказательств и т.п. (ст.ст. 286, 292, 293, 299, 300, 303 УК РФ).

Преступные действия судьи  выражаются в осуждении заведомо невиновного, оправдании заведомого виновного, а также совершении иных умышленных деяний в целях недопущения установления истины по делу (ст. ст. 299-303, 305 УК РФ). Конкретные формы многообразны и могут включать в себя: вынесение оправдательного приговора заведомо виновному лицу, вынесение постановления о прекращении уголовного преследования или прекращении уголовного дела в отношении заведомо виновного лица, вынесение обвинительного приговора заведомо невиновному лицу и т.п.

Также как заведомая ложность показания и заключений (подложность доказательств, неправильность перевода) преступные действия указанных должностных лиц должны быть установлены только вступившим в законную силу приговором суда.

Поскольку действующее законодательство предусматривает, что некоторые из подобных решений могут быть приняты не только судьей, прокурором, следователем и дознавателем, но и начальником следственного отдела, начальником органа дознания, заместителем и помощником прокурора, возникает вопрос: являются ли преступные действия последних основанием для возобновления производства? 

Ряд авторов положительно отвечает на поставленный вопрос.
 Буквальное толкование ст. 413 УПК не позволяет нам сделать такого вывода. Полагаем, что действующее законодательство не предполагает в качестве основания для пересмотра дела ввиду вновь открывшихся обстоятельств преступные действия начальника следственного отдела или органа дознания, помощника и заместителя прокурора. Другой вопрос, что необходимо совершенствовать УПК в указанном направлении. 

В соответствии с ч. 4 ст. 413 УПК РФ новыми обстоятельствами являются: 

1) признание Конституционным Судом Российской Федерации закона, примененного судом в данном уголовном деле, не соответствующим Конституции Российской Федерации;

2) установленное Европейским Судом по правам человека нарушение положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод при рассмотрении судом Российской Федерации уголовного дела, связанное с:

а) применением федерального закона, не соответствующего положениям Конвенции о защите прав человека и основных свобод;

б) иными нарушениями положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод;

3) иные новые обстоятельства.

Принципиальное отличие новых обстоятельств от вновь открывшихся заключается в том, что они: 

а) устанавливаются не судами общей юрисдикции, а Конституционным Судом РФ или Европейским Судом по правам человека; 

б) они направлены на устранение преступности и наказуемости деяния, их наличие предрешает прекращение возобновленного производства или оправдание ранее осужденного лица. 

Уголовно-процессуальный закон не раскрывает понятия «иные новые обстоятельства». Нет единства и в правоприменительной практике.

Особенностью этих обстоятельств является то, что УПК не связывает их появление с вынесением судом приговора и вступлением его в силу, а также с принятием каких-либо решений иными судебными органами. По сути дела, они включают в себя все иные юридические факты, не перечисленные в ст. 413 УПК РФ, не известные участникам процесса в момент вынесения судебного решения и обнаруженные после вступления приговора в законную силу. 

Новые обстоятельства могут быть основанием для возобновления производства только в том случае, если они доказывают невиновность осужденного или виновность оправданного, совершение осужденным менее тяжкого или более тяжкого преступления, виновность лица, в отношении которого дело было прекращено.  

Определенные критерии, которые могут способствовать отнесению некоторых юридических фактов к иным новым обстоятельствам, сформулированы в Постановлении Конституционного Суда РФ от 2 февраля 1996 года № 4-П.
 К ним следует относить:

1. Новые и неизвестные суду или лицу, производящему расследование по уголовному делу, обстоятельства, незнание которых привело бы к добросовестному заблуждению о подлинном характере обстоятельств преступления и принятию необоснованного или незаконного решения.

2. Обнаруженные обстоятельства неоспоримо доказывают неправосудность вынесенного по делу решения, в том числе в порядке апелляционного, кассационного и надзорного производства.

3. Любые имеющиеся в уголовном деле доказательства, не получившие или получившие ошибочную оценку.

4. Обстоятельства, свидетельствующие о неправильном применении закона.

Судебная практика к числу таких обстоятельств, как правило, относит: осуждение лица под чужим именем, под чужими или поддельными документами; самооговор осужденного; оговор одним обвиняемым другого; установление факта, что лицо, считавшееся убитым, живо; добросовестное заблуждение свидетеля; выявление новых соучастников преступления; сведения о совершении преступления другим лицом, а не тем, которое осуждено за его совершение; установление доказательств, ставящих под сомнение невиновность лица, в отношении которого вынесен оправдательный приговор за недоказанностью и др.          

§ 3. Порядок производства по делам в связи с установлением новых и вновь открывшихся обстоятельств

Производство ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств включает в себя два различных по содержанию порядка: 

а) в связи с установлением обстоятельств, изложенных в п.п.1-3 ч. 3 ст. 413 и п.3 ч.4 ст. 413 УПК РФ; 

б) в связи с появлением обстоятельств, указанных в п.п.1, 2 ч. 4 ст. 413 УПК РФ. 

Их принципиальное отличие заключается в том, что в первом случае для установления новых или вновь открывшихся обстоятельств необходимо проводить проверку или расследование, во втором -  производства подобной деятельности не требуется.  

Первый порядок, как уже отмечалось выше, включается в себя три основных этапа: выявление новых и вновь открывшихся обстоятельств; установление их прокурором; судебное рассмотрение заключения (предложения) прокурора.

Статья 414 УПК РФ определяет сроки, в течение которых возможно возобновление производства. В частности она устанавливает, что пересмотр обвинительного приговора ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств в пользу осужденного никакими сроками не ограничен.

Пересмотр оправдательного приговора, или определения, постановления о прекращении уголовного дела, или обвинительного приговора в связи с мягкостью наказания либо необходимостью применения к осужденному уголовного закона о более тяжком преступлении допускается лишь в течение сроков давности привлечения к уголовной ответственности, установленных ст. 78 УК РФ, и не позднее одного года со дня открытия вновь открывшихся обстоятельств.

Днем открытия новых или вновь открывшихся обстоятельств считается:

1) день вступления в законную силу приговора, определения, постановления суда в отношении лица, виновного в даче ложных показаний, представлении ложных доказательств, неправильном переводе или преступных действиях, совершенных в ходе уголовного судопроизводства, - в случаях, указанных в ч. 3 ст. 413 УПК РФ;

2) день вступления в силу решения Конституционного Суда РФ о несоответствии закона, примененного в данном уголовном деле, Конституции РФ - в случае, указанном в п. 1 ч. 4 ст. 413 УПК РФ;

3) день вступления в силу решения Европейского Суда по правам человека о наличии нарушения положений Конвенции по защите прав человека и основных свобод - в случае, указанном в п. 2 ч. 4 ст. 413 УПК РФ;

4) день подписания прокурором заключения о необходимости возобновления производства ввиду новых обстоятельств - в случае, указанном в п. 3 ч. 4 ст. 413 УПК РФ.

Согласно ст. 415 УПК РФ поводами для возбуждения производства являются сообщения граждан, должностных лиц государственных органов и органов местного самоуправления. Формы выражения этих обращений могут быть различны – они могут быть адресованы непосредственно прокурору или суду, иным официальным органам, а также правозащитным и общественным организациям, быть опубликованными в средствах массовой информации. Следует также учесть, что основания для возбуждения рассматриваемого производства могут быть непосредственно обнаружены прокурором или иным компетентным лицом в ходе прокурорской или иной проверки, производства предварительного расследования, а также при судебном рассмотрении дел. 

Право возбуждения производства ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств является исключительной прерогативой прокурора, за исключением новых обстоятельств, связанных с решениями Конституционного Суда РФ и Европейского Суда по правам человека. Поскольку возбудить процессуальную деятельность вправе прокурор звена, соответствующему суду, вынесшее судебное решение, а также вышестоящий прокурор, фактически такими правами обладают все территориальные и приравненные к ним прокуроры, начиная с районного (городского) уровня. О возбуждении процессуальной деятельности прокурор выносит соответствующее постановление.     

Действующий УПК РФ фактически закрепляет два способа выявления и установления оснований: проведение прокурорской проверки для выявления и установления вновь открывшихся обстоятельств и производство расследования для выявления и установления иных новых обстоятельств.

По смыслу уголовно-процессуального закона, если в обращении имеется ссылка на вновь открывшиеся обстоятельства, указанные в п.п. 1-3 ч. 3 ст. 413 УПК РФ, то прокурор проводит проверку их наличия, а не расследование. Согласно ч. 3 ст. 415 УПК РФ ее содержание заключается в истребовании копии приговора и справки о вступлении приговора в законную силу. Не исключено также истребование прокурором материалов первоначального уголовного дела, иных материалов, а также взятие объяснений. Эта проверочная деятельность может осуществлять как самим прокурором, так и его помощниками методами обычной прокурорской проверки. 

Часть 4 ст. 415 УПК РФ устанавливает, что если в сообщении имеется ссылка на иные новые обстоятельства, указанные в п.3 ч. 4 ст. 413 УПК РФ, то прокурор производит расследование. Расследование может быть проведено самим прокурором или поручено следователю. 

В случае проведения расследования прокурор одновременно с постановлением о возбуждении производства ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств выносит постановление о возбуждении уголовного дела.  

При расследовании могут проводиться любые следственные и процессуальные действия (допросы, обыски, выемки, проведение экспертиз и т.п.) в порядке, установленном УПК РФ. В месте с тем при следственной проверке не могут предъявляться новое обвинение и совершаться действия, направленные на ограничение конституционных прав человека: задержание, арест, наложение ареста на имущество.
 В предварительном расследовании может принимать участие осужденный и его адвокат. 

По результатам проверки и расследования в случае установления наличия оснований прокурор выносит соответствующее заключение и вместе с материалами уголовного дела или прокурорской проверки направляет его в суд. 

В случае отсутствия оснований  для пересмотра дела ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств, прокурор своим постановлением прекращает возбужденное производство. Решением об этом доводится до сведения заинтересованных лиц, прежде всего, - заявителя и осужденного. Постановление прокурора об отказе в возобновлении производства может быть обжаловано в суд, правомочный решать вопрос о возобновлении производства по делу. 

Заключение прокурора о необходимости возобновления производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств рассматривается в отношении:

приговора и постановления мирового судьи - районным судом;

приговора, определения, постановления районного суда - президиумом верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа;

приговора, определения, постановления верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа - Судебной коллегией по уголовным делам Верховного Суда РФ;

приговора, определения, постановления Судебной коллегии по уголовным делам или Военной коллегии Верховного Суда РФ, вынесенного ими в ходе производства по уголовному делу в качестве суда первой инстанции, - Кассационной коллегией Верховного Суда РФ;

определения Кассационной коллегии Верховного Суда РФ, а также определения Судебной коллегии по уголовным делам или Военной коллегии Верховного Суда РФ, вынесенного ими в ходе производства по уголовному делу в качестве суда второй или надзорной инстанции, - Президиумом Верховного Суда РФ;

приговора, определения, постановления гарнизонного военного суда - окружным (флотским) военным судом;

приговора, определения, постановления окружного (флотского) военного суда - Военной коллегией Верховного Суда РФ.

Предыдущее рассмотрение уголовного дела в кассационном порядке или в порядке надзора не препятствует его рассмотрению той же судебной инстанцией в порядке возобновления производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств.

Поскольку новые и вновь открывшиеся обстоятельства изменяют оценку фактических и юридических обстоятельств совершенного преступления, в уголовно-процессуальном законе отсутствует запрет на повторное рассмотрение уголовного дела судом, который его уже разрешал. 

Заключение прокурора рассматривается в судебном заседании по правилам ст. 407 УПК РФ, т.е. в порядке, аналогичном надзорному пересмотру дел. 

Заключение прокурора рассматриваются в судебном заседании не позднее 15 суток, а Верховным Судом РФ - не позднее 30 суток со дня принятия предварительного решения. О дате, времени и месте заседания суд извещает лиц, заинтересованных в исходе дела.

В судебном заседании принимают участие прокурор, а также осужденный, оправданный, их защитники и законные представители, иные лица, чьи интересы непосредственно затрагиваются заключением прокурора, при условии заявления ими ходатайства об участии в судебном заседании. 

Указанным лицам предоставляется возможность ознакомиться с заключением прокурора, а также  материалами прокурорской проверки или произведенного расследования.

Дело докладывается судьей районного суда, членом президиума верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа, Президиума Верховного Суда РФ.

Докладчик излагает обстоятельства уголовного дела, содержание приговора, определения или постановления, основания и мотивы заключения подачи прокурором заключения. Докладчику могут быть заданы вопросы.

Затем предоставляется слово прокурору для поддержания внесенного им заключения.

Если в судебном заседании участвуют осужденный, оправданный, их защитники или законные представители, потерпевший и его представитель, то они вправе после выступления прокурора дать свои устные объяснения.

Затем стороны удаляются из зала судебного заседания.

Судья районного суда рассматривает заключение прокурора о возобновлении производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств единолично в порядке, установленном ч.1-7 ст. 407 УПК РФ.

Рассмотрев заключение прокурора о возобновлении производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств, суд принимает одно из следующих решений:

об отмене приговора, определения или постановления суда и передаче уголовного дела для производства нового судебного разбирательства;

об отмене приговора, определения или постановления суда и о прекращении уголовного дела;

об отклонении заключения прокурора.

Согласно ст. 419 УПК РФ судебное разбирательство по уголовному делу после отмены судебных решений по нему ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств, а также обжалование новых судебных решений производятся в общем порядке.

Совершенно иной порядок производства ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств установлен при наличии решений Конституционного Суда РФ и Европейского Суда по правам человека (п.п.1,2 ч. 4 ст. 413 УПК РФ). В связи с тем, что эти обстоятельства не нуждаются в установлении путем дополнительного осуществления каких-либо процедур, уголовно-процессуальный закон не предусматривает проведения ни проверок, ни расследования указанных обстоятельств. Они устанавливаются решениями высших судебных органов, и поэтому являются обязательными для всех нижестоящих правоприменителей. 

Пересмотр приговора, определения или постановления суда по обстоятельствам, указанным в п.п.1 и 2 ч. 4 ст. 413 УПК РФ, осуществляется Президиумом Верховного Суда РФ по представлению Председателя Верховного Суда РФ не позднее одного месяца со дня поступления данного представления. 

По результатам рассмотрения представления Президиум Верховного Суда РФ отменяет или изменяет судебные решения по уголовному делу в соответствии с постановлением Конституционного Суда РФ или постановлением Европейского Суда по правам человека. 

Копии постановления Президиума Верховного Суда РФ в течение 3 суток направляются в Конституционный Суд РФ, лицу, в отношении которого принято данное постановление, прокурору и Уполномоченному РФ при Европейском Суде по правам человека.   

РАЗДЕЛ 5. ОСОБЕННОСТИ УГОЛОВНОГО СУДОПРОИЗВОДСТВА ПО ОТДЕЛЬНЫМ КАТЕГОРИЯМ  ДЕЛ. международное сотрудничество в сфере уголовного судопроизводства
ГЛАВА 35. ПРОИЗВОДСТВО ПО ДЕЛАМ О ПРИМЕНЕНИИ ПРИНУДИТЕЛЬНЫХ МЕР МЕДИЦИНСКОГО ХАРАКТЕРА

§ 1. Сущность производства по применению принудительных мер медицинского характера
Производство по применению принудительных мер медицинского характера – самостоятельное полистадийное особое производство. Принудительные меры медицинского характера, хотя и предусмотрены уголовным законодательством, по своей природе уголовно-правовыми не являются. Их применение не направлено на достижение целей уголовного закона. В данном случае уголовный процесс обусловливает применение норм, не носящих уголовно-правового характера, т.е. выполняет функцию, которая обычно считается ему несвойственной. Причина такого положения заключается, во-первых, в серьезном характере государственного принуждения, осуществляемого при применении принудительных мер медицинского характера. Во-вторых, дело еще и в том, что в определении суда устанавливается факт совершения общественно опасного деяния, предусмотренного уголовным законом лицом, в отношении которого применяются принудительные меры медицинского характера. И хотя эти действия в определении суда не должны называться преступлением, необоснованное признание конкретного лица их совершившим может причинить не меньший вред, чем необоснованное признание его виновным в совершении преступления. И, наконец, в-третьих, производство по применению принудительных мер медицинского характера необходимо самому уголовному процессу. Производство по применению принудительных мер медицинского характера появляется, как правило, «не на голом месте». Оно является обычно как бы продолжением основного производства. При наличии повода и оснований к возбуждению уголовного дела начинается основное производство. Если же затем устанавливается факт душевного заболевания лица, в отношении которого основное производство ведется, дальнейшее движение основного производства становится невозможным в силу объективных причин. В случае, когда общественно опасное деяние совершено в состоянии невменяемости, основное производство
 прекращается, поскольку установлено отсутствие уголовно-правового отношения, и значит, задачи основного производства выполнены. 


Когда же у лица возникло душевное заболевание после совершения им общественно опасного деяния, следует констатировать, что задачи основного производства еще не решены, но возникли обстоятельства, препятствующие его дальнейшему развитию. Основное производство в таком случае приостанавливается до тех пор, пока эти обстоятельства не отпадут. При этом возможны два варианта: 1) уголовно-процессуальная деятельность прекращается вообще – производство по делу приостанавливается (ч. 4 ст. 208 УПК РФ); 2) основное производство приостанавливается, но уголовно-процессуальная деятельность продолжается, поскольку необходимо решить вопрос о судьбе лица, в отношении которого велось основное производство. В последнем случае также предположительно неизвестно, когда именно исчезнут и исчезнут ли вообще те препятствия, которые повлекли невозможность дальнейшего движения основного производства. Но как только эти препятствия отпадут (наступит выздоровление больного), вновь возобновится основное производство: суд, отменяя принудительную меру медицинского характера, одновременно решает вопрос о направлении дела для производства дознания или предварительного следствия, привлечения данного лица в качестве обвиняемого и передачи дела в суд в общем порядке (ст. 446 УПК РФ). Таким образом, происходит приостановление, а затем возобновление основного производства. А это уже уголовно-процессуальные вопросы, и разрешать их необходимо в уголовно-процессуальной форме. Одновременно разрешается и вопрос о судьбе заболевшего до его выздоровления. 


Указанные выше причины в их совокупности и обусловливают необходимость уголовно-процессуальной формы при разрешении вопросов о применении принудительных мер медицинского характера. 

§ 2. Особенности производства по делам о применении принудительных мер медицинского характера
Порядок судопроизводства по применению принудительных мер медицинского характера определяется как общими правилами, так и правилами, установленными гл. 51 УПК РФ специально для этого производства. Особенности производства по применению принудительных мер медицинского характера предопределены его особым характером. Следовательно, необходимо точно определить момент, с которого обычное производство по уголовному делу переходит в особое производство по применению принудительных мер медицинского характера. Точное определение этого момента имеет важное значение, в первую очередь, с точки зрения защиты прав и законных интересов лица, в отношении которого ведется производство: с этого момента обязательно участие защитника, досудебное производство должно производиться только в форме предварительного следствия и т.д. В УПК РФ об этом моменте говорится только однажды применительно к участию защитника: «… участие защитника является обязательным с момента вынесения постановления о назначении в отношении лица судебно-психиатрической экспертизы» (ст. 438 УПК). 

По смыслу закона для определения психического состояния проведение экспертизы обязательно в тех случаях, когда, во-первых, возникает сомнение по поводу вменяемости обвиняемого или подозреваемого или их способности к моменту производства самостоятельно защищать свои права и законные интересы (ст. 196 УПК), а также, во-вторых, в тех случаях, когда возникает сомнение в способности потерпевшего правильно воспринимать обстоятельства, имеющие значение для дела и давать о них показания. Других случаев обязательного установления психического состояния участника процесса путем проведения экспертизы уголовно-процессуальное законодательство не предусматривает. Поэтому совсем не обязательно устанавливать факт душевного заболевания при решении вопроса о допуске защитника только с помощью экспертизы. Факт душевного заболевания с достаточной достоверностью может быть установлен с помощью документов, затребованных из лечебных учреждений, свидетельских показаний, доказательств, полученных из иных источников. Кроме того, следует предусмотреть такое следственное действие, как освидетельствование психического состояния лица, в отношении которого ведется производство, осуществляемое врачом-психиатром в присутствии следователя
.

Именно установление факта душевного заболевания лица, в отношении которого ведется производство, должно служить основанием для принятия решения о том, что дальнейшее производство по делу осуществляется по правилам гл. 51 УПК РФ. Представляется, что для того, чтобы четче определить момент, с которого производство по конкретному делу приобретает предусмотренные ст. 433 УПК РФ особенности, следовало бы предусмотреть обязанности следователя вынести постановление о приостановлении уголовного дела и возбуждении производства по применению принудительных мер медицинского характера. 

Таким образом, как только у лица, проводящего дознание, следователя, прокурора, возникают сомнения в психическом состоянии лица, в отношении которого ведется производство, должны быть приняты меры к установлению факта его душевного заболевания. В случае установления этого факта необходимо вынести постановление о возбуждении производства по применению принудительных мер медицинского характера. С момента вынесения этого постановления иные формы досудебного производства (дознание) должны быть заменены предварительным следствием, а к участию в деле допущен защитник. Не исключается возможность и обратного перевода производства по применению принудительных мер медицинского характера в производство по уголовному делу. Это может произойти в том случае, когда заключением экспертизы будет установлено, что как в момент совершения общественно опасного деяния, так и впоследствии (в том числе и на момент проведения экспертизы) лицо, в отношении которого экспертиза проводилась, отдавало отчет в своих действиях или могло руководить ими. При этом никаких особых трудностей не будет, т.к. по делам о преступлениях лиц, страдающих психическими недостатками, также обязательно предварительное следствие и участие в производстве защитника. 

Как уже отмечалось, для решения вопроса о возбуждении производства по применению принудительных мер медицинского характера проведение психиатрической экспертизы не обязательно. Однако экспертиза обязательно должна быть проведена для определения психического состояния лица, в момент совершения общественно опасного деяния (для решения вопроса о вменяемости) либо после его совершения (для решения вопроса о том, лишает ли психическое заболевание возможности отдавать отчет в своих действиях или руководить ими). Экспертиза должна быть назначена сразу же, как только появились сомнения в психическом состоянии лица, в отношении которого ведется производство. При этом, однако, необходимо, чтобы имелись достаточные данные, указывающие на то, что именно это лицо совершило общественно опасное деяние, по поводу которого возбуждено уголовное дело и ведется расследование (ст. 434 УПК РФ).

Особенностями производства по рассматриваемой категории дел являются:

1. Предварительное следствие по этим делам является обязательным.

2. Особенности предмета доказывания.

В соответствии со ст. 334 УПК РФ при производстве предварительного следствия подлежит доказыванию следующее:

1) время, место, способ и другие обстоятельства совершенного деяния;

2) совершено ли деяние, запрещенное уголовным законом, данным лицом;

3) характер и размер вреда, причиненного деянием;

4) наличие у данного лица психических расстройств в прошлом, степень и характера психического заболевания в момент совершения деяния, запрещенного уголовным законом, или во время производства по уголовному делу;

5) связано ли психическое расстройство лица с опасностью для него или других лиц либо возможностью причинения им иного существенного вреда.

3. Обязательное участие защитника. В соответствии со ст.438 УПК РФ в производстве о применении принудительных мер медицинского характера участие защитника является обязательным с момента вынесения постановления о назначении в отношении лица судебно-психиатрической экспертизы, если защитник ранее не участвовал в данном уголовном деле. 

4. Участие законного представителя. По смыслу ст. 437 УПК РФ участие законного представителя не является обязательным. Он может привлекаться (а, значит, может и не привлекаться) к участию в деле по постановлению следователя или прокурора. 

В соответствии с ч. 2 ст. 437 УПК РФ законный представитель вправе:

1) знать, в совершении какого деяния, запрещенного уголовным законом, уличается представляемое им лицо;

2) заявлять ходатайства и отводы;

3) представлять доказательства;

4) участвовать с разрешения следователя в следственных действиях, производимых по его ходатайству или ходатайству его защитника;

5) знакомиться с протоколами следственных действий, в которых он принимал участие, и делать письменные замечания о правильности и полноте сделанных в них записей;

6) по окончании предварительного расследования знакомиться со всеми материалами уголовного дела, выписывать из него любые сведения и в любом объеме, в том числе с использованием технических средств, получать копию постановления о прекращении уголовного дела или направления дела в суд для применения принудительной меры медицинского характера.

7) участвовать в судебном разбирательстве уголовного дела;

8) обжаловать действия (бездействие) и решения следователя, прокурора и суда;

9) получать копии обжалуемых решений;

10) знать о принесенных по уголовному делу жалобах и представлениях и подавать на них возражения;

11) участвовать в заседании судов апелляционной, кассационной и надзорной инстанций.

О разъяснении законному представителю прав составляется протокол. 

5. В соответствии со ст. 436 УПК РФ если в ходе предварительного расследования по уголовному делу о преступлении, совершенном в соучастии, будет установлено, что кто-либо из соучастников совершил деяние в состоянии невменяемости или у кого-либо из соучастников психическое расстройство наступило после совершения преступления, то уголовное дело в отношении его может быть выделено в отдельное производство в порядке, установленном ст. 154 УПК РФ.

6. Окончание предварительного следствия (порядок, виды постановлений, требования, к ним предъявляемые, полномочия прокурора) регламентировано нормами, установленными ст. 439 УПК РФ. Предварительное следствие  оканчивается вынесением постановления либо о прекращении уголовного дела, либо о направлении его в суд для применения принудительных мер медицинского характера. 

Уголовное дело может быть прекращено по основаниям, предусмотренным ст.ст. 24, 27 УПК РФ, а также в случаях, когда характер совершенного деяния и психическое расстройство лица не связаны с опасностью для него или других лиц либо возможностью причинения им иного существенного вреда. 

О прекращении уголовного дела или направлении его в суд следователь уведомляет законного представителя и защитника, а также потерпевшего и разъясняет им право знакомиться с материалами уголовного дела. Ознакомление с уголовным делом, заявление и разрешение ходатайств о дополнении предварительного следствия производятся в порядке, установленными ст.ст. 216-219 УПК РФ.

В постановлении о направлении уголовного дела в суд для применения принудительных мер медицинского характера должны быть изложены:

1) обстоятельства, указанные в ст. 434 УПК РФ и установленные по данному делу;

2) основание для применения принудительной меры медицинского характера;

3) доводы защитника и других лиц, оспаривающих основание для применения принудительной меры медицинского характера, если они были высказаны.

Уголовное дело с постановлением о направлении его в суд следователь передает прокурору, который принимает одно из следующих решений:

1) об утверждении постановления следователя и о направлении уголовного дела в суд;

2) о возвращении уголовного дела следователю для производства дополнительного расследования;

3) о прекращении уголовного дела по основаниям, указанным в п. 1 ч. 1 ст. 439 УПК РФ.

Копия постановления о направлении уголовного дела в суд для применения принудительно меры медицинского характера вручается защитнику и законному представителю.

7. Статья 442 УПК РФ устанавливает перечень вопросов, которые должны быть разрешены судом при принятии решения по уголовному делу.

В ходе судебного разбирательства по уголовному делу должны быть исследованы и разрешены следующие вопросы;

1) имело ли место деяние, запрещенное уголовным законом;

2) совершило ли деяние лицо, в отношении которого рассматривается данное уголовное дело;

3) совершено ли деяние лицом в состоянии невменяемости;

4) наступило ли у данного лица после совершения преступления психическое расстройство, делающее невозможным назначение наказания или его исполнение;

5) представляет ли психическое расстройство лица опасность для него или других лиц либо возможно ли причинение данным лицом иного существенного вреда;

6) подлежит ли применению принудительная мера медицинского характера, и какая именно.

В соответствии со ст. 441 УПК РФ судебное следствие начинается с изложения прокурором доводов о необходимости применения к лицу, которое признано невменяемым или у которого наступило психическое расстройство, принудительной меры медицинского характера. Исследование доказательств и прения сторон проводятся в соответствии со ст.ст. 274 и 292 УПК РФ.

Очевидно, что и в этом случае законодатель допустил явную небрежность. Ведь прежде чем решать вопрос о необходимости применения к лицу принудительных мер медицинского характера, прокурор обязан представить доказательства для установления всех обстоятельств, входящих в предмет доказывания по этим делам. Прежде всего, прокурор должен представить доказательства того, что действительно имело место деяние, предусмотренное УК РФ, что совершило его именно это, а не другое лицо. И только потом прокурор вправе представлять доказательства о необходимости применения к этому лицу принудительных мер медицинского характера.  

8. По результатам рассмотрения дела суд выносит одно из следующих постановлений:

1) об освобождении лица от уголовной ответственности или от наказания и о применении к нему принудительной меры медицинского характера. Такое решение суд принимает при наличии трех условий:

а) суд признал доказанным, что деяние, запрещенное уголовным законом, совершено данным лицом в состоянии невменяемости или, что у этого лица после совершения преступления наступило психическое расстройство, делающего невозможным назначение наказания или его исполнения;

б) лицо по своему психическому состоянию представляет опасность для себя и для окружающих его лиц;

в) отсутствуют основания для прекращения этого дела;

2) о прекращении уголовного дела и об отказе в применении принудительных мер медицинского характера – если лицо не представляет опасности по своему психическому состоянию, либо им совершено деяние небольшой тяжести. Одновременно в этом же постановлении должна быть отменена мера пресечения;

3) постановление о прекращении дела, если установлено одно из оснований, предусмотренных ст.ст. 24-26 УПК РФ;

4) постановление о возвращении дела к прокурору в соответствии со ст. 237 УПК РФ. Такое решение суд принимает в случаях, когда:

а) психическое расстройство лица, в отношении которого рассматривается уголовное дела, не установлено;

б) заболевание лица, совершившего преступление, не является препятствием для применения к нему уголовного наказания.   

При прекращении уголовного дела копия постановления суда в течение 5 суток направляется в орган здравоохранения для решения вопроса о лечении или направлении лица, нуждающегося в психиатрической помощи в психиатрический стационар.

В постановлении суда разрешается вопрос о вещественных доказательствах, а также разъясняются порядок и сроки обжалования постановления в кассационном порядке. 

Порядок обжалования представления суда установлен ст. 444 УПК РФ. Постановление суда может быть обжаловано в кассационном порядке защитником, потерпевшим и его представителем, законным представителем или близким родственником лица, в отношении которого рассматривалось уголовное дело, а также прокурором в соответствии с главой 45 УПК РФ.

Данное положение УПК противоречит Конституции РФ и общепринятым международным стандартам.  Ведь постановление суда еще не вступило в законную силу, а значит и нельзя считать лицо, которому назначена принудительная мера медицинского характера психически нездоровым. А даже если это и так, нельзя психически больного лица лишать возможности самостоятельного обжалования процессуальных актов, в том числе и постановления суда о применении к этому лицу принудительной меры медицинского характера. 

§ 3. Прекращение, изменение и продление принудительной меры медицинского характера
Вопросы о прекращении, изменении или продлении принудительной меры медицинского характера рассматриваются судом, вынесшим постановление о ее применении, или судом по месту применения этой меры. 

Суд рассматривает эти вопросы по ходатайству законного представителя лица, признанного невменяемым, его защитника, а также по ходатайству, подтвержденному медицинским заключением администрации психиатрического стационара. 

В судебном заседании обязательным является участие лишь защитника и прокурора. О назначении дела к слушанию суд извещает также и законного представителя, но неявка последнего в судебное заседание не препятствует рассмотрению дела. В законе вообще не упоминается лицо, в отношении которого рассматривается дело, что еще разок свидетельствует о дискриминационном отношении к лицу, к которому  применены принудительные меры медицинского характера.

В судебном заседании исследуются ходатайство, медицинское заключение, выслушивается мнение лиц, участвующих в судебном заседании. Если медицинское заключение вызывает сомнение, то суд по ходатайству лиц, участвующих в судебном заседании, или по собственной инициативе может назначить судебную экспертизу, истребовать дополнительные документы, а также допросить лицо, в отношении которого решается вопрос о прекращении, об изменении  или о продлении применения принудительной меры медицинского характера, если это возможно по его психическому состоянию. 

Суд прекращает или изменяет применение принудительной меры медицинского характера в случае такого психического состояния лица, при котором отпадает необходимость в применении ранее назначенной меры либо возникает необходимость в назначении иной принудительной меры медицинского характера. Суд продлевает принудительное лечение при наличии основания для продления применения принудительной меры медицинского характера. 

О прекращении, об изменении или о продлении, а равно об отказе в прекращении, изменении или продлении применения принудительной меры медицинского характера суд в совещательной комнате выносит постановление и оглашает его в судебном заседании. 

Постановление суда может быть обжаловано в кассационном порядке (ч.ч. 5-8 ст. 445 УПК РФ). 

В случае отмены принудительной меры медицинского характера в отношении лица, у которого психическое расстройство наступило после совершения преступления, суд направляет уголовное дело прокурору для производства дальнейшего предварительного расследования. 

Время, проведенное в психиатрическом стационаре, засчитывается в срок отбывания наказания. 

§ 4. Процессуальное положение лица, в отношении которого ведется производство по применению принудительных мер медицинского характера
«Вопрос о процессуальном положении лица, о котором рассматривается дело, есть вопрос о процессуальных гарантиях его прав и интересов»
. Между тем, процессуальный статус лиц, в отношении которых ведется производство по применению принудительных мер медицинского характера, в законе не определен: нет в УПК специальной статьи, в которой бы закрепились процессуальные права именно этих лиц. Конечно, можно руководствоваться положением, закрепленной в ст. 433 УПК РФ (порядок судопроизводства по применению принудительных мер медицинского характера определяется общими правилами настоящего Кодекса) и распространять на этот лиц процессуальный статус подозреваемого, обвиняемого, подсудимого
. Однако полная аналогия в данном случае неуместна (об этом ниже). Равно как отсутствие ранее четко определенного общего правового статуса душевнобольных, содержащихся в лечебных учреждениях, приводило к фактически бесправному их положению
, неурегулированность процессуального положения также приводит к процессуальному бесправию. Об этом неоднократно писалось в литературе
. Подтверждением этого служат результаты проведенного нами исследования. 

В соответствии с ранее действовавшим законом «если в силу психического состояния производство следственных действий с участием лица, совершившего общественно опасное деяние, являлось невозможным, следователь обязан был составить об этом протокол». Из смысла этой нормы следовало, что следователь должен был установить возможность или невозможность проведения следственного действия с участием лица, совершившего общественно опасное деяние. И только в том случае, если его психическое состояние этого не позволяло, конкретное следственное действие могло производиться без участия душевнобольного. 

 
По УПК РСФСР суд хотя и не был обязан, но имел право сделать распоряжение о вызове в судебное заседание лица, о котором рассматривается дело. Конечно, и когда действовал УПК РСФСР положение лица, в отношении которого велось производство, фактически было бесправным. В практической деятельности (в большей степени и в законе) как бы заранее устанавливалось, презюмировалось, что указанные выше лица настолько психически больны, что в течение всего времени производства не могут правильно воспринимать обстоятельства, связанные с производством по делу. Проще говоря, «процессуальное обращение» с ними чаще всего было «хуже», чем с обвиняемыми и подсудимыми. 

Однако новый УПК РФ вообще устранил это лицо из числа не только участников уголовного процесса, но и вообще из числа субъектов уголовного судопроизводства. Не предусмотрены в новом УПК даже те «куцые» права, которые предусматривались УПК РСФСР.

Законодатель считает «априори» всякое лицо, в отношении которого назначена психиатрическая экспертиза, ничего не соображающим субъектом, а точнее, всего лишь объектом, на которого направлена уголовно-процессуальная деятельность. 

Как и по многим другим вопросам, законодателем сделан шаг назад в деле защиты конституционных прав личности. Получается, поместили лицо в психиатрическую больницу, и он даже лишен права обжаловать постановление судьи в кассационном порядке, лишен права на судебную защиту, лишен прав обжаловать все последующие решения следователя и его действия, лишен права обратиться за защитой в суд. Лишен вообще каких бы то ни было прав. 

Такое положение иначе, как беспрецедентным надругательством над конституционными правами личности назвать нельзя. 

Вот почему, безусловно, необходимо определить и закрепить в законе процессуальное положение лиц, в отношении которых ведется производство по применению принудительных мер медицинского характера. О том, каким оно должно быть в литературе нет единого мнения. 

Так, А.А. Хомовский предлагает наделить такое лицо правами подсудимого
. Напротив, Т.А. Михайлова считает, что поскольку обвиняемый не является субъектом преступления, то на него не могут быть распространены права, которыми пользуется в уголовном процессе субъект преступления, именуемый на предварительном следствии обвиняемым, а в суде – подсудимым, осужденным
. Представляет интерес позиция А.П. Овчинниковой. По ее мнению, указание ст. 408 УПК РСФСР на то, что судебное разбирательство о душевнобольных лицах проводится по общим правилам определяется тем, что эти люди наделены правами подсудимого. Однако столь общее решение вопроса она считает неудачным. Она пишет: «Душевнобольной – не подсудимый. И не все права последнего могут быть к нему приложены. Поэтому каждый раз, учитывая особенности правового положения душевнобольного, приходится взвешивать, какие права подсудимого ему надо предоставить, какие не могут быть им использованы»
. 


Соглашаясь с логикой рассуждения А.П. Овчинниковой, отметим, вместе с тем, что вряд ли будет оправданным такое положение, когда важные процессуальные права предоставляются или не предоставляются лицу, в отношении которого ведется уголовно-процессуальное производство, в зависимости от усмотрения должностных лиц (органов), в ведении которых находится производство по делу. По нашему мнению, проблему процессуального положения лица, в отношении которого ведется производство по применению принудительных мер медицинского характера, необходимо решать с учетом следующих положений:

1. Это лицо не может быть ограничено в правах в сравнении с обвиняемым, подсудимым.

2. Неверным является утверждение о том, что это лицо наделено правами обвиняемого, подсудимого, осужденного. Его права могут соответствовать в ряде случае правам обвиняемого, но это права именно лица, в отношении которого ведется производство по применению принудительных мер медицинского характера. Указанное выше лицо – не обвиняемый, не подсудимый, а самостоятельный участник уголовного судопроизводства. 

3. Следователь, прокурор не могут лишать лицо, в отношении которого ведется производство, какого-либо права, принадлежащего ему по закону. Если же в силу своего болезненного состояния душевнобольной сам не может реализовать свое субъективное право, оно должно быть реализовано через защитника и законного представителя. В этом проявляется различие между процессуальной правоспособностью и дееспособностью.

4. Некоторые права данное лицо должно иметь возможность при его желании реализовывать самостоятельно. 

При закреплении процессуального положения лица, в отношении которого ведется производство по применению принудительных мер медицинского характера, в уголовно-процессуальном законе можно пойти двумя путями: а) указать в конкретной норме эти права и обязанности; б) предусмотреть в УПК норму отсылочного характера, указав в ней то, что это лицо наделяется такими же правами, как соответственно подозреваемый, обвиняемый, подсудимый, осужденный. 

Предпочтителен второй путь. Представляется, что и по делам о применении принудительных мер медицинского характера необходима этапность производства, как это имеет место по уголовным дела. Соответственно должно меняться и процессуальное положение лица, в отношении которого ведется производство. Его положение будет соответствовать процессуальному положению подозреваемого, когда факт душевного заболевания установлен после задержания или избрания меры пресечения (но до привлечения в качестве обвиняемого) либо непосредственно после возбуждения уголовного дела. Затем, имея фактические данные (достаточные в обычном случае для предъявления обвинения) о том, что именно это лицо совершило общественно опасное деяние, следователь должен выполнить действие, аналогичное предъявлению обвинения. С этого момента следователь будет связан той юридической оценкой общественно опасного деяния, которую он указывал при осуществлении данного действия, со всеми вытекающими последствиями. При проведении этого процессуального действия должно быть обязательным участие защитника, а также лица, в отношении которого ведется производство, если этому не препятствует состояние его здоровья. 

В гл. 51 УПК РФ следует также закрепить общее правило о том, что если в производстве следственного или иного процессуального действия участие лица, в отношении которого ведется производство, является обязательным, а участие его невозможно в силу болезненного состояния, то в указанном следственном или ином процессуальном действии обязательно должен принимать участие защитник, а также может участвовать (по его желанию) законный представитель.

Необходимо также указать в УПК РФ на обязанность суда обеспечить лицу, в отношении которого ведется производство, возможность участвовать в судебном разбирательстве, если этому не препятствует его болезненное состояние
. Участие этого лица в судебном заседании необходимо не только для того, чтобы получить от него необходимые для разрешения дела показания, но и для того (и это главное), чтобы оно само могло защищать в суде свои права и законные интересы. Поэтому в каждом случае суд должен обсуждать этот вопрос и принять по нему обоснованное решение. 

Разумеется, безусловно, в законе должно быть закреплено правило о том, что в каждом конкретном  случае, когда в процессуальном действии обязательно участие лица, о котором ведется производство, необходимо устанавливать, возможно ли его участие по состоянию здоровья.

Лицо, в отношении которого ведется производство, должно участвовать во всяком следственном действии, когда это предусмотрено законом, если в данном конкретном случае такому участию не препятствует состояние его здоровья. Поэтому принципиально не можем согласиться с А.И. Галаганом, который пишет: «…психическое состояние лица позволяет производство с его участие не всех предусмотренных уголовно-процессуальным законом действий, а только тех из них, при выполнении которых не требуется активное проявление эмоциональных и волевых качеств такого лица, его разумных поступков». Нетрудно заметить, что в данном высказывании содержится мысль о том, что на протяжении всего производства лицо, в отношении которого оно ведется, не может в силу своего болезненного состояния быть участником уголовно-процессуальных действий и отношений. Однако это не так. 

Во-первых, потому, что может оказаться, что это лицо вообще не страдает психическими заболеваниями либо страдает, но не в такой степени, чтобы его можно было признать невменяемым. И, во-вторых, психическое состояние душевнобольного может измениться в сторону ухудшения или улучшения. Поэтому и надо определять его в каждом конкретном случае на момент производства конкретного следственного действия. 

Невозможность участия лица, в отношении которого ведется производство, в конкретном процессуальном действии либо  в разбирательстве дела в суде не обязательно устанавливать с помощью судебно-психиатрической экспертизы. Для этого необходимо предусмотреть в законе такое следственное действие, как освидетельствование психического состояния. Освидетельствование психического состояния лица на предмет возможности его участвовать в производстве следственного действия или в судебном разбирательстве дела осуществлялось бы лечащим врачом-психиатром. И на основании этого процессуального действия и решался бы вопрос о возможности или невозможности лица участвовать в следственном действии или в судебном разбирательстве
. 

Очень важным моментом в процессуальном положении лица, в отношении которого ведется производство по применению принудительных мер медицинского характера, является правило о том (и это правило должно быть закреплено в законе), что независимо от заключения экспертизы, результатов освидетельствования психического состояния это лицо может обжаловать любое действие и любое решение органов предварительного расследования, прокурора, суда. К сожалению, изучение практики свидетельствует о том, что не единичны случаи, когда принудительные меры медицинского характера применялись к лицам, вовсе не страдающим психическими заболеваниями или, во всяком случае, не нуждающимся в принудительном лечении. И последние, по существу, были лишены возможности обжаловать действия органов предварительного расследования и определение суда о применении принудительных мер медицинского характера. Поэтому, в первую очередь, необходимо закрепить в законе право лиц, к которым применены принудительные меры медицинского характера, обжаловать определение суда в кассационном порядке
. Равно также у этих лиц должна оставаться возможность самостоятельно осуществлять следующие права: обжаловать любые действия и решения органов предварительного расследования и суда, заявлять ходатайства и отводы, предоставлять доказательства. 

И, наконец, рассматривая вопрос о процессуальном положении лица, в отношении которого рассматривается и решается вопрос о применении принудительных мер медицинского характера, следует определить его наименование. По этому вопросу в литературе встречаются различные мнения. Так, П.А. Колмаков предлагает именовать указанное лицо лицом, нуждающимся в применении принудительных мер медицинского характера
. Употребляются и термины «невменяемый», «душевнобольной»
. В данном случае допускается та же ошибка: еще до решения суда лицо, в отношении которого ведется производство, заранее предполагается невменяемым, душевнобольным и т.д. То есть, если бы речь шла об уголовном деле, безусловно, напрашивается вывод о нарушении презумпции невиновности поэтому более правильным следовало бы именовать данного субъекта уголовно-процессуальной деятельности лицом, в отношении которого ведется производство по применению принудительных мер медицинского характера. Следовало бы также включить этого субъекта уголовно-процессуальной деятельности в число участников уголовного процесса. 

ГЛАВА 36. Производство по уголовным делам в отношении несовершеннолетних

§ 1. Особый порядок производства по уголовным делам о преступлениях несовершеннолетних: общая характеристика

Позитивным результатом процесса дифференциации отечественной уголовно-процессуальной формы явилось выделение из общей системы уголовного процесса отдельных производств, позволяющие в полной мере обеспечить особые гарантии защиты и реализации прав отдельных категорий обвиняемых, к которым законодатель, в первую очередь, отнес несовершеннолетних, то есть лиц, не достигших к моменту совершения преступления возраста восемнадцати лет (ч. 1 ст. 420 УПК РФ).

Перманентная актуальность и специфика производства по уголовным делам несовершеннолетних определяется не только и не столько криминогенной ситуацией в Российской Федерации, где каждое десятое преступление совершают лица до 18 лет. Признание преступления в качестве объективно аномального явления – черта любого цивилизованного государства. Вместе с тем государство (и общество), претендующее на звание правового, однозначно должно расценивать каждое преступление несовершеннолетнего уже как чрезвычайное явление.

Отечественное уголовно-процессуальное законодательство в целом основывается на общепризнанных принципах и нормах международного права, в первую очередь, содержащихся в Минимальных стандартных правилах ООН, касающихся отправления правосудия в отношении несовершеннолетних (Пекинские правила) и принятых Резолюцией № 40/33 Генеральной Ассамблеи ООН от 12 декабря 1985 г. и в Конвенции о правах ребенка от 20 ноября 1988 г.

Определяя цели правосудия в отношении несовершеннолетних Пекинские правила в п.5.1. подчеркивают, что система правосудия в отношении несовершеннолетних направлена в первую очередь на обеспечение благополучия несовершеннолетнего и обеспечение того, чтобы любые меры воздействия на несовершеннолетних правонарушителей были всегда соизмеримы как с особенностями личности правонарушителя, так и с обстоятельствами правонарушения.

При этом уголовный процесс по делам о преступлениях несовершеннолетних должен быть скорым и беспристрастным, допускающим возможность прекращения уголовного дела по нереабилитирующим основаниям без судебной процедуры, предписывающим уважать право несовершеннолетнего на конфиденциальность производства и высокую квалификацию должностных лиц, осуществляющих производство.

Выделяя специальные правила уголовного судопроизводства по данной категории дел, законодатель учитывал, в первую очередь, возрастные и психолого-педагогические особенности личности несовершеннолетних, а также их социальное положение. Данные обстоятельства ставят перед данным производством наряду с общими ряд специфических задач, которые требуют создания дополнительных гарантий защиты прав и интересов несовершеннолетних в уголовном процессе, обеспечения максимального воспитательного воздействия на подростков в ходе производства по делу и, наконец, применения к несовершеннолетним наиболее рациональных (оптимальных) мер воздействия за совершенные преступления.

В соответствии с ч. 2 ст. 420 УПК РФ производство по уголовному делу о преступлении, совершенном несовершеннолетним, осуществляется в общем порядке, с изъятиями, предусмотренными гл. 50 УПК РФ, посвященную регламентации данного правового института и, в связи с чем, носящую название “Производство по уголовным делам в отношении несовершеннолетних” (ст.ст. 420-432 УПК РФ).

Кроме того, ряд предписаний, регулирующих правовые отношения в данной сфере, содержится в иных статьях УПК РФ, которые необходимо применять наряду с положениями гл. 50 (п. 12 ст. 5, ч. 3 ст. 16, ч. 3 ст. 27, ч. 3 ст. 44, ст. ст. 45, 48, ч. 2 ст. 50, ст. 51, ст. 73, ч. 4 ст. 96, п. 4 ст. 98, ст. 99, ч. 2 ст. 101, ст. 105, ч. 2 ст. 108, ч. 6 ст. 113, ч. 1 ст. 119, ч. 3 ст. 125, ч. 4 ст. 133, п. 2 ч. 2 ст. 154, ст. 191, пп. 4 и 5 ст. 196, п. 2 ч. 2 ст. 241, ч. 6 ст. 241, ст. 280 и др.)

Системный анализ данных норм УПК РФ в полной мере свидетельствует о том, что законодатель, применительно к уголовному процессу по делам несовершеннолетних, регулирует как общие, так и специальные вопросы рассматриваемого производства. Его особенности можно представить, обратившись к следующей схеме. 

1. Расширение перечня обстоятельств, подлежащих установлению (дополнение и конкретизация общего предмета доказывания).

2. Введение особого режима применения к несовершеннолетним мер уголовно-процессуального принуждения.

3. Специфика производства отдельных следственных и иных процессуальных действий.

4. Расширение круга участников уголовного процесса за счет вовлечение в производство законных представителей несовершеннолетнего, защитника, педагога, психолога и других лиц.

5. Особенности окончания досудебного производства.

6. Особенности судебного разбирательства.

Таким образом, выделение специальных норм, регулирующих производство по делам несовершеннолетним, обусловлено, прежде всего:

1. Возрастными особенностями субъекта.

2. Спецификой формирования личности несовершеннолетнего правонарушителя (психолого-педагогическими особенностями).

3. Социальным положением несовершеннолетнего.

В связи с этим в ходе рассматриваемого производства, наряду с общими, решаются специфические задачи уголовного процесса: 1) создаются дополнительные гарантии защиты и реализации прав и интересов несовершеннолетнего; 2) обеспечивается оптимальное воспитательное воздействие судопроизводства для его исправления и адаптации в обществе после совершения преступления.

§ 2. Специфика предмета доказывания и круга субъектов производства по уголовным делам в отношении несовершеннолетних
Учитывая исключительный охранительный характер уголовного процесса в отношении несовершеннолетних, законодатель в ст. 421 УПК РФ расширяет и одновременно конкретизирует универсальный предмет доказывания, предусмотренный ст. 73 УПК РФ.

Наряду с общими положениями, подлежащими доказыванию, по уголовным делам несовершеннолетних особого внимания требует установление обстоятельств, не только подтверждающих или опровергающих участие несовершеннолетнего в совершении преступлений, но и гарантирующих реализацию его права на защиту, а также обеспечивающих выполнение предупредительно-профилактической и воспитательной функций уголовного судопроизводства.

Во-первых, это установление точного возраста несовершеннолетнего, числа месяца и года его рождения (п.1 ч.1 ст.421 УПК РФ), что имеет уголовно-правовое и уголовно-процессуальное значение. С одной стороны, это необходимо для решения вопроса о возможности привлечения лица к уголовной ответственности за совершенное общественно опасное деяние (ст. 20 УК РФ) и индивидуализации наказания (гл. 14 УПК РФ), с другой, – для применения особых правил судопроизводства и обеспечения права на защиту.

Возраст несовершеннолетнего устанавливается приобщением к уголовному делу соответствующих документов: паспорта, свидетельства о рождении, выписку из книги записи актов гражданского состояния и др. При их отсутствии, а также возникших сомнениях в их достоверности, возраст устанавливается судебно-медицинской экспертизой, обязательность назначения которой прямо оговорено в законе (п. 5 ч. 1 ст. 198 УПК РФ). При этом днем рождения обвиняемого надлежит считать последний день того года, который назван экспертом, а при исчислении возраста минимальным и максимальным количеством лет следует исходить из предлагаемого экспертами минимального возраста лица
 

Во-вторых, выявление условий жизни и воспитания несовершеннолетнего, уровня психического развития и иные особенности его личности. В ходе досудебного производства и судебного разбирательства необходимо установить обстоятельства, связанные с выполнением обязанностей по воспитанию подростка, бытовое окружение, поведение дома и вне его, интересы и индивидуальные особенности личности, характер предыдущих нарушений и применяемые меры воспитательного воздействия, их результативность.

Необходимо также установить степень интеллектуального развития несовершеннолетнего, соответствие возрасту, причины задержки психического развития. При наличии данных, свидетельствующих об отставании в психическом развитии, не связанном с психическим расстройством, устанавливается также, мог ли несовершеннолетний в полной мере осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) либо руководить ими (ч. 2 ст. 421 УПК РФ). При этом, если несовершеннолетний достиг возраста, предусмотренного чч. 1 и 2 ст. 20 УК РФ, но вследствие отставания в психическом развитии, не связанном с психическим расстройством, во время совершения общественно опасного деяния не мог в полной мере осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) либо руководить ими, он не подлежит уголовной ответственности (ч. 3 ст. 20 УК РФ), а уголовное преследование подлежит прекращению по основаниям, предусмотренным п. 2 ч. 1 ст. 24 и ч. 3 ст. 27 УПК РФ. Такое состояние, как уже отмечалось, связано не с расстройством психики, а лишь с задержкой умственного развития несовершеннолетнего и определяется посредством производства комплексной судебной психолого-психиатрической экспертизы.

В-третьих, установление влияния на несовершеннолетнего старших по возрасту лиц предполагает определения круга субъектов, положительно и отрицательно воздействующих на подростка (активно и безразлично). Необходимо тщательно исследовать роль каждого, кто имеет прикосновение к преступной деятельности несовершеннолетнего. Так, проверяется версия о возможном подстрекательстве или соучастии взрослых лиц в совершенном несовершеннолетним преступлении.

Очевидно, что предлагаемый УПК РФ предмет доказывания по делам несовершеннолетних требует всестороннего и тщательного расследования, в связи с чем нельзя признать достаточно обоснованным отказ в современном отечественном уголовном процессе от требования об обязательном производстве предварительного следствия по делам данной категории.

Одной из существенных особенностей рассматриваемого производства и одновременной гарантией обеспечения несовершеннолетнему права на защиту является «дуэтное» представительство его  интересов – защитником и законным представителем.

В соответствии с п.2 ч.1 ст. 51 УПК РФ участие защитника в уголовном судопроизводстве обязательно, если подозреваемый, обвиняемый является несовершеннолетним. Защитник – лицо, осуществляющее в установленном законом порядке защиту прав и интересов подозреваемых и обвиняемых и оказывающее им юридическую помощь при производстве по уголовному делу (ч.1 ст.49 УПК РФ). По делам несовершеннолетних защитник обладает общими процессуальными возможностями и правами, предусмотренными ст.ст. 49-53 УПК РФ.

Законные представители – это родители, усыновители, опекуны, попечители  подозреваемого, обвиняемого или потерпевшего, представители учреждений и организаций, на попечении которых находится подозреваемый, обвиняемый или потерпевший (п.12.ст.5 УПК РФ). 

Впервые в уголовно-процессуальном законодательстве специально урегулировано правовое положение законного представителя в досудебном производстве. В соответствии ч. 1 ст. 426 УПК РФ законный представитель допускается к участию в деле на основании постановления прокурора, следователя, дознавателя с момента первого допроса несовершеннолетнего в качестве подозреваемого или обвиняемого. При допуске к участию в деле законному представителю разъясняются его права, которые он может активно реализовывать в ходе досудебного производства.

Согласно ч. 2 ст. 426 УПК РФ, допущенный к производству законный представитель вправе: 1) знать, в чем подозревается или обвиняется несовершеннолетний; 2) присутствовать при предъявлении обвинения; 3) участвовать в допросе несовершеннолетнего, а также с разрешения следователя – в иных следственных действиях, производимых с участием несовершеннолетнего обвиняемого, подозреваемого и его защитника; 4) знакомиться с протоколами следственных действий, в которых он принимал участие, и делать письменные замечания о правильности и полноте сделанных в них записей; 5) заявлять ходатайства и отводы, приносить жалобы на действия и решения следователя и прокурора; 6) представлять доказательства; 7) по окончании расследования знакомиться со всеми материалами дела, выписывать из него любые сведения и в любом объеме. 

Вместе с тем закон предусматривает механизм, обеспечивающий возникновение данного комплекса прав лишь для благополучия несовершеннолетнего. Так, согласно ч. 4 ст. 426 УПК РФ по мотивированному постановлению прокурора, следователя, дознавателя законный представитель может быть отстранен от участия в деле, если имеются основания полагать, что его действия наносят ущерб интересам несовершеннолетнего или направлены на воспрепятствование объективному расследованию дела. В этом случае к участию в деле допускается другой законный представитель несовершеннолетнего.

Характерным участником уголовного судопроизводства именно для дел данной категории является гражданский ответчик  – физическое или юридическое лицо, которое в соответствии с Гражданским кодексом Российской Федерации несет ответственность за вред, причиненный преступлением, т.е. преступными действиями несовершеннолетнего обвиняемого. О привлечении в качестве гражданского ответчика дознаватель, следователь, судья выносят постановление, а суд – определение (ч. 1 ст. 54 УПК РФ). Права и обязанности гражданского ответчика указаны в ч.ч. 2 и 3 ст. 54 УПК РФ.

В целях получения достоверных показаний несовершеннолетнего подозреваемого (обвиняемого, подсудимого), ограждения его от возможного неправомерного воздействия со стороны иных лиц и обеспечения надлежащей психологической обстановки допроса в ходе производства данного следственного действия в уголовное судопроизводство вовлекаются педагог и психолог. 
Согласно ч. 3 ст. 425 УПК РФ в допросе несовершеннолетнего подозреваемого (обвиняемого, подсудимого), не достигшего возраста шестнадцати лет либо достигшего этого возраста, но страдающего психическим расстройством или отстающего в психическом развитии, участие педагога или психолога обязательно.

Прокурор, следователь, дознаватель обеспечивают участие педагога или психолога в допросе несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого по ходатайству защитника либо по собственной инициативе (ч. 4 ст. 425 УПК РФ).

Педагог или психолог вправе с разрешения прокурора, следователя, дознавателя задавать вопросы несовершеннолетнему подозреваемому, обвиняемому, а по окончании допроса знакомиться с протоколом допроса и делать письменные замечания о правильности и полноте сделанных в нем записей. Эти права прокурор, следователь, дознаватель разъясняют педагогу или психологу перед допросом несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого, о чем делается отметка в протоколе (ч. 5 ст. 425 УПК РФ).

§ 3. Особенности досудебного производства по уголовным делам в отношении несовершеннолетних
1. Требование ст. 422 УПК РФ о выделении в отдельное производство уголовного дела в отношении несовершеннолетнего, участвовавшего в совершении преступления вместе со взрослым, обусловлено потребностью ограничить возможное негативное влияние на подростка со стороны старших соучастников преступной деятельности, а также ускорения судопроизводства по делам несовершеннолетних.

Закон предусматривает общие условия для принятия данного решения: отсутствие угрозы ограничения всесторонности и объективности исследования обстоятельств совершенного преступления, расследования и разрешения уголовного дела, а также большой объем уголовного дела или множественность его эпизодов (ч. 2 ст.154 УПК РФ).

По общему правилу выделение уголовного дела производится на основании постановления прокурора, следователя или дознавателя. В уголовном деле, выделенном в отдельное производство, должны содержаться подлинники или заверенные прокурором, следователем или дознавателем копии процессуальных документов, имеющих значение для данного уголовного дела. При этом материалы уголовного дела, выделенного в отдельное производство, допускаются в качестве доказательств по данному уголовному делу (чч. 3-5 ст. 154 УПК РФ).

2. Особенности задержания несовершеннолетнего и избрание в отношении него меры пресечения вытекают из требований норм международного права, предписывающих применять меры уголовно-процессуального принуждения, ограничивающие свободу подростка, лишь в исключительных (крайних) случаях и на кратчайшее время, и которые по возможности должны быть заменены альтернативными мерами принуждения.

В соответствии с ч. 1 ст. 423 УПК РФ задержание несовершеннолетнего подозреваемого, а также применение к несовершеннолетнему подозреваемому, обвиняемому меры пресечения в виде заключения под стражу производятся по общему правилу в порядке, установленном ст.ст. 91, 97, 99, 100 и 108 УПК РФ.

Так, согласно ч. 2 ст. 108 УПК РФ заключение под стражу в качестве меры пресечения к несовершеннолетнему подозреваемому, обвиняемому может быть применена только в случае, если он подозревается или обвиняется в совершении тяжкого или особо тяжкого преступления. Иное допускается при совершении подростком преступления средней тяжести лишь в исключительных случаях (например, при сохранении устойчивого преступного поведения, игнорировании альтернативных мер пресечения и т.п.).

В соответствии с ч. 3 ст. 423 УПК РФ о задержании, заключении под стражу или продлении срока содержания под стражей несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого незамедлительно извещаются его законные представители. Таким образом, сохранение в тайне факта применения в отношении несовершеннолетнего данных мер уголовно-процессуального принуждения не допускается (ч. 4 ст. 96 УПК РФ).

В каждом случае принятия решения об избрании меры пресечения к несовершеннолетнему подозреваемому, обвиняемому должна рассматриваться возможность применения специальной меры пресечения – отдачи несовершеннолетнего под присмотр в порядке, установленном ст. 105 УПК РФ.

Присмотр за несовершеннолетним подозреваемым, обвиняемым состоит в обеспечении его надлежащего поведения, предусмотренного ст. 102 УПК РФ, родителями, опекунами, попечителями или другими заслуживающими доверия лицами, а также должностными лицами специализированного детского учреждения, в котором он находится, о чем эти лица дают письменное обязательство (ч. 1 ст. 105 УПК РФ).

При избрании данной меры пресечения дознаватель, следователь, прокурор или суд разъясняет лицам, указанным в части первой настоящей статьи, существо подозрения или обвинения, а также их ответственность, связанную с обязанностями по присмотру (ч. 2 ст. 105 УПК РФ).

К лицам, которым несовершеннолетний подозреваемый, обвиняемый был отдан под присмотр, в случае невыполнения ими принятого обязательства могут быть применены меры взыскания, предусмотренные ч. 4 ст. 103 УПК РФ (ч. 3 ст. 105 УПК РФ).

3. Особый порядок вызова и допроса несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого определяется ст.ст. 424 и 425 УПК РФ.

Вызов несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого, не находящегося под стражей, к прокурору, следователю, дознавателю или в суд производится через его законных представителей, а если несовершеннолетний содержится в специализированном учреждении для несовершеннолетних – через администрацию этого учреждения (ст. 424 УПК РФ).

Согласно ч. 1 ст. 425 УПК РФ допрос несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого не может продолжаться без перерыва более 2 часов, а в общей сложности более 4 часов в день. В допросе несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого участвует защитник, который вправе задавать ему вопросы, а по окончании допроса знакомиться с протоколом и делать замечания о правильности и полноте сделанных в нем записей (ч. 2 ст. 425 УПК РФ). Вопросы участия педагога и психолога рассмотрены выше.

4. По окончании предварительного расследования согласно ч.3 ст.426 УПК РФ прокурор, следователь, дознаватель вправе вынести постановление о непредъявлении несовершеннолетнему обвиняемому для ознакомления тех материалов уголовного дела, которые могут оказать на него отрицательное воздействие. Вместе с тем данные материалы обязательно предъявляются для ознакомления законному представителю.

5. Ст. 90 УК РФ и ст. 427 УПК РФ предусматривают специальное основание прекращение уголовного преследования в отношении несовершеннолетнего с применением принудительной меры воспитательного воздействия. Данное положение вытекает из требований Пекинских правил ООН 1985 г. и нацеливает прокурора, следователя и дознавателя во всяком случае выявления в ходе расследования преступления небольшой или средней тяжести, совершенного несовершеннолетним, исправление которого может быть достигнуто без применения наказания, рассмотреть возможность вынесения постановления о прекращении уголовного преследования и возбуждении перед судом ходатайства о применении к несовершеннолетнему обвиняемому принудительной меры воспитательного воздействия, предусмотренной ч. 2 ст. 90 УК РФ.

Согласно ч. 6 ст. 427 УПК РФ прекращение уголовного преследования по указанным основаниям допускается только в том случае, если несовершеннолетний подозреваемый, обвиняемый или его законный представитель против этого не возражают, так как речь идет о внесудебном разрешении дела и прекращении его по нереабилитирующим для несовершеннолетнего основаниям.

Постановление – ходатайство, с согласия прокурора, вместе с уголовным делом направляется в суд, который рассматривает материалы в порядке, определенном чч. 4, 6, 8, 9 и 11 ст. 108 УПК РФ, за исключением правил, устанавливающих процессуальные сроки.

Кроме того, решение о прекращении уголовного дела и применении к несовершеннолетнему обвиняемому принудительной меры воспитательного воздействия может принять суд, получив уголовное дело с обвинительным заключением или обвинительным актом, то есть до рассмотрения и разрешения уголовного дела в обычном порядке (ч. 3 ст. 427 УПК РФ).

При этом суд в постановлении о применении к несовершеннолетнему обвиняемому принудительной меры воспитательного воздействия вправе возложить на специализированное учреждение для несовершеннолетних контроль за исполнением требований, предусмотренных принудительной мерой воспитательного воздействия (ч. 4 ст. 427 УПК РФ).

Согласно ч. 5 ст. 427 УПК при систематическом неисполнении несовершеннолетним этих требований суд по ходатайству специализированного учреждения для несовершеннолетних отменяет постановление о прекращении уголовного преследования и применении принудительной меры воспитательного воздействия и направляет материалы уголовного дела прокурору. Дальнейшее производство по уголовному делу продолжается в общем порядке.
§ 4. Особенности судебного разбирательства по уголовным делам в отношении несовершеннолетних.

Рассмотрение и разрешение уголовных дел о преступлениях, совершенных несовершеннолетними осуществляется в порядке, установленном гл. 33-39 УПК РФ, с учетом особых правил гл. 50 УПК РФ.

Подсудность и состав суда для рассмотрения и разрешения уголовных дел данной категории определяется по общим правилам, однако во исполнение п.11 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 14 февраля 2000 г. № 7, председательствовать в судебных заседаниях по делам несовершеннолетних должны наиболее опытные судьи, специализация которых предусматривает глубокие знания вопросов педагогики, социологии, психологии и, естественно, права.

1. Участие защитника и законного представителя несовершеннолетнего в судебном заседании.
В соответствии с п. 3 ч. 2 ст. 231 УПК РФ при назначении судебного заседания судья разрешает вопрос об обязательном участии защитника несовершеннолетнего при рассмотрении и разрешении дела и, в случае необходимости, назначении защитника (п. 2 ч. 1 ст. 51 УПК РФ). Кроме того, согласно ч. 1 ст. 428 УПК РФ суд принимает меры к вызову в судебное заседание законного представителя, который при этом получает комплекс прав: 1) заявлять ходатайства и отводы; 2) давать показания; 3) представлять доказательства; 4) участвовать в прениях сторон; 5) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения суда; 6) участвовать в заседании судов апелляционной, кассационной и надзорной инстанций.

Вместе с тем, по определению или постановлению суда законный представитель может быть отстранен от участия в судебном разбирательстве, если есть основания полагать, что его действия наносят ущерб интересам несовершеннолетнего подсудимого и в этом случае допускается другой законный представитель (ч. 2 ст. 428 УПК РФ).

Закон также предусматривает следующие правила: неявка своевременно извещенного законного представителя несовершеннолетнего подсудимого не приостанавливает рассмотрения уголовного дела, если суд не найдет его участие необходимым (ч. 3 ст. 428 УПК РФ); при допуске законного представителя к участию в деле в качестве защитника или гражданского ответчика он имеет права и несет ответственность, предусмотренные ст.ст. 53 и 54 УПК РФ.

2. Особенности порядка судебного разбирательства. Специфика вопросов, разрешаемых судом при постановлении приговора.

Нормы международного права о конфиденциальности производства по делам несовершеннолетних реализуются в требовании п. 2 ч. 2 ст. 241 УПК РФ, предписывающем суду рассмотреть возможность закрытого судебного заседания при разрешении уголовных дел о преступлениях лиц, не достигших возраста шестнадцати лет.

Кроме того, положения гласности судопроизводства могут быть ограничены, исключительно исходя из интересов несовершеннолетнего подсудимого, при решении вопроса об его удалении из зала судебного заседания. Согласно ч. 1 ст. 429 УПК РФ по ходатайству стороны, а также по собственной инициативе суд вправе принять решение об удалении несовершеннолетнего подсудимого из зала судебного заседания на время исследования обстоятельств, которые могут оказать на него отрицательное воздействие. После возвращения несовершеннолетнего подсудимого в зал судебного заседания председательствующий сообщает ему в необходимых объеме и форме содержание судебного разбирательства, происшедшего в его отсутствие, и представляет несовершеннолетнему подсудимому возможность задать вопросы лицам, допрошенным в его отсутствие (ч. 2 ст. 429 УПК РФ).

При постановлении приговора и решения вопроса о мере ответственности несовершеннолетнего суд должен руководствоваться положениями Пекинских правил 1985 г., которые предписывают: определять соизмеримость мер воздействия на несовершеннолетнего правонарушителя с его положением и потребностями общества; применять меру наказания, связанную с лишением свободы и помещением несовершеннолетнего в исправительное учреждение, лишь при совершении опасных преступлений и как крайнюю меру при отсутствии иной, способной исправить правонарушителя; данное решение может быть принято лишь после тщательного рассмотрения этого вопроса и т.п.

В связи с этим и в соответствии с ч. 1 ст. 430 УПК РФ при постановлении приговора в отношении несовершеннолетнего подсудимого наряду с вопросами, указанными в ст. 299 УПК РФ, суд обязан рассмотреть возможность освобождения несовершеннолетнего подсудимого от наказания в случаях, предусмотренных ст. 92 УК РФ, либо условного осуждения, либо назначения ему наказания, не связанного с лишением свободы. В этих случаях суд указывает, на какое специализированное учреждение для несовершеннолетних возлагается осуществление контроля за поведением осужденного (ч. 2 ст. 430 УПК РФ).

Согласно ч. 1 ст. 431 УПК РФ при рассмотрении уголовного дела о преступлении небольшой или средней тяжести в том случае, если будет установлено, что несовершеннолетний, совершивший это преступление, может быть исправлен без применения уголовного наказания, суд прекращает уголовное дело в отношении такого несовершеннолетнего и применяет к нему принудительную меру воспитательного воздействия, предусмотренную ч. 2 ст. 90 УК РФ. При этом копия постановления суда направляется в специализированное учреждение для несовершеннолетних (ч. 2 ст. 431 УПК РФ).

Суд может назначить несовершеннолетнему одну из четырех или одновременно несколько принудительных мер воспитательного воздействия, предусмотренных ч. 2 ст. 90 УК РФ: а) предупреждение; б) передача под надзор родителей или лиц, их заменяющих, либо специализированного государственного органа; в) возложение обязанности загладить причиненный вред; г) ограничение досуга и установление особых требований к поведению несовершеннолетнего.
Кроме того, суд может освободить несовершеннолетнего подсудимого от наказания с применением принудительных мер воспитательного воздействия или направлением в специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа органа управления образованием.

Так, согласно ч. 1 ст. 432 УПК РФ в том случае, если при рассмотрении уголовного дела о преступлении небольшой или средней тяжести будет установлено, что несовершеннолетний, совершивший это преступление, может быть исправлен без применения уголовного наказания, суд в соответствии с ч. 1 ст. 92 УК РФ вправе, постановив обвинительный приговор, освободить несовершеннолетнего подсудимого от наказания и применить к нему принудительную меру воспитательного воздействия, предусмотренную ч. 2 ст. 90 УК РФ 

Если при рассмотрении уголовного дела о преступлении средней тяжести будет признано достаточным помещение несовершеннолетнего подсудимого, совершившего это преступление, в специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа органа управления образованием, то суд, постановив обвинительный приговор, освобождает несовершеннолетнего осужденного от наказания и в соответствии со ст. 92 УК РФ направляет его в указанное учреждение на срок до наступления совершеннолетия, но не более трех лет (ч. 2 ст. 432 УПК РФ).

При этом пребывание несовершеннолетнего осужденного в специальном учебно-воспитательном учреждении закрытого типа органа управления образованием может быть прекращено до достижения им совершеннолетия, если отпадет необходимость в дальнейшем применении к нему данной меры. Продление срока пребывания несовершеннолетнего осужденного в специальном учебно-воспитательном учреждении закрытого типа допускается только по ходатайству несовершеннолетнего осужденного в случае необходимости завершения им общеобразовательной или профессиональной подготовки. Прекращение пребывания несовершеннолетнего осужденного в специальном учебно-воспитательном учреждении закрытого типа либо перевод его в другое специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа осуществляется по представлению администрации указанного учреждения и комиссии по делам несовершеннолетних и защите их прав, образованной органом местного самоуправления, по месту нахождения указанного учреждения либо по ходатайству несовершеннолетнего осужденного, его родителей или законных представителей. Вопрос о продлении, либо прекращении срока пребывания несовершеннолетнего осужденного в специальном учебно-воспитательном учреждении закрытого типа, либо переводе его в другое специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа рассматривается единолично судьей районного суда по месту нахождения указанного учреждения в течение 10 суток со дня поступления ходатайства или представления (чч. 3 и 4 ст. 432 УПК РФ).

При рассмотрении этих вопросов в судебном заседании участвуют несовершеннолетний осужденный, его родители или законные представители, адвокат, прокурор, представители специального учебно-воспитательного учреждения закрытого типа и комиссии по делам несовершеннолетних и защите их прав, образованной органом местного самоуправления, по месту нахождения указанного учреждения. Судом исследуется заключение администрации специального учебно-воспитательного учреждения закрытого типа и комиссии по делам несовершеннолетних и защите их прав, образованной органом местного самоуправления, по месту нахождения указанного учреждения, выслушиваются мнения участвующих в данном деле лиц. По результатам рассмотрения ходатайства судья выносит постановление, которое подлежит оглашению в судебном заседании. Копия постановления в течение 5 суток направляется несовершеннолетнему осужденному и его законному представителю, а также в специализированное учреждение для несовершеннолетних, прокурору и в суд, постановивший приговор (ч.ч. 5-8 ст. 432 УПК РФ). 
глава 37. особенности производства по уголовным делам в отношении отдельных категорий лиц

В Главе 52 УПК РФ предусмотрены особенности производства по уголовным делам в отношении отдельных категорий лиц, по отношению к которым необходимы особые гарантии невозможности произвольного привлечения их к уголовной ответственности, и гарантии от неосновательного осуждения.

В соответствии со ст. 447 УПК РФ, к числу таких лиц относятся:
1) члены Совета Федерации и депутаты Государственной Думы, депутаты законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта Российской Федерации, депутаты, члены выборного органа местного самоуправления, выборные должностные лица органа местного самоуправления;

2) судьи Конституционного Суда Российской Федерации, судьи федерального суда общей юрисдикции или федерального арбитражного суда, мировые судьи и судьи конституционного (уставного) суда субъекта Российской Федерации, присяжные или арбитражные заседатели в период осуществления ими правосудия; 

3) Председатель Счетной палаты Российской Федерации, его заместитель и аудиторы Счетной палаты Российской Федерации;

4) Уполномоченный по правам человека в Российской Федерации;

5) Президент Российской Федерации, прекративший исполнение своих полномочий, а также кандидат в Президенты Российской Федерации;

6) прокуроры;

7) следователи;

8) адвокаты;

9) члены избирательной комиссии, комиссии референдума с правом решающего голоса.

Представляется, что этих лиц можно разделить при этом на 3 группы, в зависимости от выполняемых ими функций в общественной и государственной жизни страны, особенности которых и требуют особо осторожного отношения к гарантиям от необоснованного привлечения к уголовной ответственности и неосновательного осуждения.

1. Лица, принимающие участие в деятельности по осуществлению правосудия, либо содействующие осуществлению такой деятельности (судьи, присяжные и народные заседатели, прокуроры, следователи, адвокаты).

2. Лица, осуществляющие иные государственно-властные функции (кроме судебных), а также лица, которые ранее осуществляли такие функции, либо возможно будут их осуществлять в будущем. Сюда относятся  члены Совета Федерации и депутаты Государственной Думы, депутаты законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта Российской Федерации, депутаты, члены выборного органа местного самоуправления, выборные должностные лица органа местного самоуправления, Президент Российской Федерации, прекративший исполнение своих полномочий, а также кандидат в Президенты Российской Федерации.

3. Лица, в полномочия которых входит осуществление важных контрольных функций в той или иной сфере деятельности (Председатель Счетной палаты Российской Федерации, его заместитель и аудиторы Счетной палаты Российской Федерации, Уполномоченный по правам человека в Российской Федерации, члены избирательной комиссии, комиссии референдума с правом решающего голоса).

Особенности уголовного судопроизводства в отношении перечисленных выше категорий лиц, складываются из особенностей возбуждения уголовного дела, особенностей задержания, избрания меры пресечения, особенностей производства отдельных следственных действий, а также особенностей определения подсудности уголовных дел.

1. Особенности возбуждения уголовных дел в отношении отдельных категорий лиц, в свою очередь складываются из нескольких элементов, предусмотренных в ст. 448 УПК РФ:

а) наличие особого субъекта, уполномоченного на принятие решения о возбуждении уголовного дела (Генеральный прокурор РФ, лицо, исполняющее его обязанности, либо прокурор субъекта Российской Федерации)

Так, только Генеральный прокурор РФ может возбудить уголовное дело в отношении: члена Совета Федерации и депутата Государственной Думы, судьи Конституционного Суда Российской Федерации,  судьи Верховного Суда Российской Федерации, Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа, федерального арбитражного суда, окружного (флотского) военного суда, иных судей, в отношении Председателя Счетной палаты Российской Федерации, его заместителя и аудиторов Счетной палаты Российской Федерации, в отношении Уполномоченного по правам человека в Российской Федерации, Президента Российской Федерации, прекратившего исполнение своих полномочий, кандидата в Президенты Российской Федерации, а также члена Центральной избирательной комиссии Российской Федерации с правом решающего голоса, председателя избирательной комиссии субъекта Российской Федерации.
Прокурор, на которого в соответствии с федеральным законом о прокуратуре в этом случае возлагается исполнение обязанностей Генерального прокурора Российской Федерации вправе возбудить уголовное дело в отношении Генерального прокурора Российской Федерации.

Уголовное дело в отношении прокурора может быть возбуждено вышестоящим прокурором.

В отношении иных лиц, перечисленных в ст. 447 УПК РФ, уголовное дело может быть возбуждено прокурором субъекта Российской Федерации.
б) вынесение заключения о наличии в действиях лица признаков преступления (такое заключение может быть принято, по отношению к различным субъектам, либо коллегией из трех судей Верховного Суда РФ, либо коллегией из трех судей суда субъекта РФ или военного суда соответствующего уровня, либо судьей районного суда).

Так, только при наличии заключения коллегии, состоящей из трех судей  Верховного Суда РФ, может быть возбуждено уголовное дело, в отношении члена Совета Федерации и депутата Государственной Думы, Генерального прокурора Российской Федерации,  судьи Конституционного Суда Российской Федерации, судьи Верховного Суда Российской Федерации, Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа, федерального арбитражного суда, окружного (флотского) военного суда.  

При наличии заключения коллегии, состоящей из трех судей  верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа, военного суда соответствующего уровня, может быть возбуждено уголовное дело в отношении в отношении иных судей, в отношении депутата законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта Российской Федерации. 
При наличии заключения судьи районного суда или гарнизонного военного суда по месту совершения деяния, содержащего признаки преступления, уголовное дело может быть возбуждено в отношении следователя, адвоката. 
Для возбуждения уголовного дела в отношении иных лиц, перечисленных в ст. 447 УПК РФ, получения заключения о наличии в их действиях признаков преступления не требуется.

Представление о даче соответствующего заключения приносится, как правило, прокурором. В исключение из общего правила, вопрос о наличии признаков преступления в действиях Генерального прокурора РФ дается на основании представления Президента Российской Федерации.
Рассмотрение представления прокурора проводится с его участием, а также с участием лица, в отношении которого внесено представление, и его защитника в закрытом судебном заседании в срок не позднее 10 суток со дня поступления представления прокурора в суд. По результатам рассмотрения представления прокурора суд дает заключение о наличии или об отсутствии в действиях лица признаков преступления

в) наличие согласия определенного органа на возбуждение уголовного дела (может быть дано, в зависимости от того, по отношению к какому субъекту решается вопрос о возбуждении уголовного дела, либо Советом Федерации, либо Государственной Думой, либо Конституционным Судом Российской Федерации, либо соответствующей квалификационной коллегией судей Российской Федерации).

С согласия Совета Федерации возбуждается уголовное дело в отношении члена Совета Федерации. С согласия Государственной Думы – в отношении депутата Государственной Думы.

Уголовное дело в отношении судьи Конституционного Суда Российской Федерации возбуждается с согласия Конституционного Суда Российской Федерации, в отношении судьи Верховного Суда Российской Федерации, Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа, федерального арбитражного суда, окружного (флотского) военного суда – с согласия Высшей квалификационной коллегии судей Российской Федерации, в отношении иных судей – с согласия соответствующей квалификационной коллегии судей. 
При рассмотрении вопроса о даче согласия на возбуждение уголовного дела в отношении члена Совета Федерации или депутата Государственной Думы либо на привлечение его в качестве обвиняемого, если уголовное дело возбуждено в отношении других лиц или по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления, Совет Федерации или Государственная Дума соответственно, установив, что производство указанных процессуальных действий обусловлено высказанным им мнением или выраженной им позицией при голосовании в Совете Федерации или Государственной Думе соответственно или связано с другими его законными действиями, соответствующими статусу члена Совета Федерации и статусу депутата Государственной Думы, отказывает в даче согласия на лишение данного лица неприкосновенности. Такой отказ является обстоятельством, исключающим производство по уголовному делу в отношении данного члена Совета Федерации или депутата Государственной Думы.

Решение Конституционного Суда Российской Федерации, а также соответствующей квалификационной коллегии судей о даче либо об отказе в даче согласия на возбуждение уголовного дела в отношении судьи или привлечение его в качестве обвиняемого должно быть мотивированным. Это решение принимается в срок не позднее 10 суток со дня поступления в суд представления Генерального прокурора Российской Федерации и заключения судебной коллегии о наличии в действиях судьи признаков преступления.

Для возбуждения уголовного дела в отношении иных лиц, перечисленных в ст. 447 УПК РФ, необходимости получения чьего бы то ни было согласия законом не предусмотрено.
Изменение в ходе расследования уголовного дела квалификации деяния, содержащейся в заключении судебной коллегии, которое может повлечь ухудшение положения лица, допускается только в порядке, установленном статьей 448 УПК РФ для принятия решения о возбуждении в отношении члена Совета Федерации, депутата Государственной Думы либо судьи уголовного дела или привлечения его в качестве обвиняемого.

г) необходимость лишения неприкосновенности.

В случае возбуждения уголовного дела в отношении Президента Российской Федерации, прекратившего исполнение своих полномочий, Генеральный прокурор Российской Федерации в течение 3 суток направляет в Государственную Думу представление о лишении указанного лица неприкосновенности. В случае принятия Государственной Думой решения о даче согласия на лишение неприкосновенности Президента Российской Федерации, прекратившего исполнение своих полномочий, указанное решение вместе с представлением Генерального прокурора Российской Федерации в течение 3 суток направляется в Совет Федерации. Решение Совета Федерации о лишении неприкосновенности Президента Российской Федерации, прекратившего исполнение своих полномочий, принимается в срок не позднее 3 месяцев со дня вынесения соответствующего постановления Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации, о чем в течение 3 суток извещается Генеральный прокурор Российской Федерации. Решение Государственной Думы об отказе в даче согласия на лишение неприкосновенности Президента Российской Федерации, прекратившего исполнение своих полномочий, либо решение Совета Федерации об отказе в лишении неприкосновенности указанного лица влечет за собой прекращение уголовного преследования в соответствии с пунктом 6 части первой статьи 27 УПК РФ.

2. Особенности задержания и избрания меры пресечения в отношении отдельных категорий лиц. 
а) Член Совета Федерации, депутат Государственной Думы, судья федерального суда, мировой судья, прокурор, Председатель Счетной палаты Российской Федерации, его заместитель и аудитор Счетной палаты Российской Федерации, Уполномоченный по правам человека в Российской Федерации, Президент Российской Федерации, прекративший исполнение своих полномочий, задержанные по подозрению в совершении преступления в порядке, установленном статьей 91 УПК РФ, за исключением случаев задержания на месте преступления, должны быть освобождены немедленно после установления их личности.
б) Судебное решение об избрании в отношении судьи Конституционного Суда Российской Федерации, судей иных судов в качестве меры пресечения заключения под стражу исполняется с согласия соответственно Конституционного Суда Российской Федерации или квалификационной коллегии судей.

Судебное решение об избрании в отношении члена Совета Федерации, депутата Государственной Думы, Президента Российской Федерации, прекратившего исполнение своих полномочий, Уполномоченного по правам человека в Российской Федерации в качестве меры пресечения заключения под стражу или о производстве обыска исполняется с согласия соответственно Совета Федерации или Государственной Думы.

Мотивированное решение Конституционного Суда Российской Федерации, квалификационной коллегии судей о даче согласия на избрание в отношении судьи в качестве меры пресечения заключения под стражу принимается в срок не позднее 5 суток со дня поступления представления Генерального прокурора Российской Федерации и соответствующего судебного решения.

3. Особенности производства отдельных следственных действий в отношении отдельных категорий лиц.

Такие особенности распространяются только:

1) на судей. Мотивированное решение Конституционного Суда Российской Федерации, квалификационной коллегии судей о производстве обыска принимается в срок не позднее 5 суток со дня поступления представления Генерального прокурора Российской Федерации и соответствующего судебного решения.

2) на лиц, перечисленных в ст. 447 УПК РФ, если в отношении них не было возбуждено уголовное дело, либо такое лицо не было привлечено в качестве обвиняемого.

Следственные и иные процессуальные действия, осуществляемые в соответствии с УПК РФ не иначе как на основании судебного решения, в отношении лица, указанного в части первой статьи 447 УПК РФ, если уголовное дело в отношении его не было возбуждено или такое лицо не было привлечено в качестве обвиняемого, производятся с согласия суда, указанного в части первой статьи 448 УПК РФ.
4. Особенности определения подсудности уголовных дел в отношении лиц, указанных в ст. 447 УПК РФ.

По общему правилу, никаких отличий в ходе судебного производства для дел в отношении лиц, указанных в ст. 447 УПК РФ, УПК РФ не предусматривает. После окончания предварительного расследования уголовное дело в отношении такого лица, направляется в суд, которому оно подсудно в соответствии с общими правилами определения подсудности подсудностью за исключением случаев, предусмотренных статьей 452 УПК РФ.

В соответствии же со ст. 452 УПК РФ, уголовное дело в отношении члена Совета Федерации, депутата Государственной Думы, судьи федерального суда рассматривается Верховным Судом Российской Федерации, по их ходатайству, заявленному до начала судебного разбирательства.
глава 38. международное сотрудничество в сфере уголовного судопроизводства

§ 1. Правовая основа международного сотрудничества в сфере уголовного судопроизводства.

Суды, прокуроры, следователи и органы дознания Российской Федерации осуществляют взаимодействие в сфере уголовного судопроизводства и оказывают правовую помощь по уголовным делам соответствующим компетентным органам и должностным лицам  иностранных государств в соответствии с международными договорами, международными соглашениями Российской Федерации или на основе принципа взаимности.

Характер и пределы взаимной правовой помощи по уголовным делам  уточняется международными договорами. Круг и названия этих действий могут варьироваться в соответствии со спецификой национального уголовного процесса. Содержание конкретных форм помощи подробно раскрывается в отдельных статьях Европейской Конвенции о взаимной помощи по уголовным делам 1959 г. (ст. 1, 3, 5), Конвенции о правовой помощи и правовых отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам 1993 г., в Протоколе к ней (ст. 6), а также в соответствующих статьях двусторонних договоров РФ.

При отсутствии у России международного договора или международного соглашения правовая помощь осуществляется на основе принципа взаимности. Он подтверждается письменным обязательством компетентных органов РФ (ч. 2 ст. 453 УПК РФ) оказать от имени России правовую помощь иностранному государству в производстве отдельных процессуальных действий. При этом сохраняется порядок направления письменных поручений через центральные органы РФ и иностранного государства. Применение принципа взаимности закреплено в п. 2 ст. 5 Европейской Конвенции 1959 г.

В случае обращения за правовой помощью на условиях взаимности в текст запроса или (и) в сопроводительные документы включается заверение о том, что Генеральная прокуратура или другой компетентный орган РФ с учетом международных принципов оказания взаимной правовой помощи по уголовным делам готовы оказать содействие компетентным органам и должностным лицам соответствующих государств по их запросам на территории, относящейся к юрисдикции РФ.1
Основными международными договорами, на базе которых осуществляется взаимная правовая помощь для РФ, являются: Европейская Конвенция о взаимной правовой помощи по уголовным делам (1959 г.)
 и Дополнительный протокол к ней; Европейская Конвенция о выдаче (1957 г.)
 и Дополнительный протокол к ней, Конвенция о взаимной правовой помощи и правовых отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам (1993 г.)
 и Протокол к ней, Конвенции и договоры по взаимодействию в борьбе с  отдельными видами преступлений. Этими международными документами предусматривается, что государства оказывают друг другу наиболее полную правовую помощь в вопросах уголовного преследования за преступления, наказание за которые на момент запроса о помощи подпадает под юрисдикцию судебных органов запрашивающей стороны (ст. 1 Европейской Конвенции 1959 г.). Помимо этого у Российской Федерации имеется большое количество двусторонних договоров. Двусторонний договор является достаточным основанием для направления запроса об оказании правовой помощи.

1 марта 2000 г. для России вступили в силу два важных международных договора - Конвенция о выдаче 1957 г. и Конвенция о взаимной правовой помощи по уголовным делам 1959 г. В настоящее время участниками Конвенции 1959 г. являются 39 государств, Конвенции 1957 г. - 38 (в их числе Израиль, не являющийся членом Совета Европы).

Для России конвенции применяются с учетом сделанных при их ратификации оговорок и заявлений.

Компетентные органы РФ для сношения по вопросам оказания правовой помощи по уголовным делам таковы:

- Верховный Суд Российской Федерации - по вопросам судебной деятельности Верховного Суда РФ;

- Министерство юстиции Российской Федерации - по вопросам, связанным с работой других судов;

- Министерство внутренних дел Российской Федерации - в отношении поручений, не требующих санкции судьи или прокурора, связанных с проведением дознания и предварительного следствия по делам о преступлениях, отнесенных к компетенции органов внутренних дел Российской Федерации;

- Федеральная служба безопасности Российской Федерации - в отношении поручений, не требующих санкции судьи или прокурора, связанных с проведением дознания и предварительного следствия по делам о преступлениях, отнесенных к компетенции органов федеральной службы безопасности;

- Федеральная служба по контролю за оборотом наркотиков - в отношении поручений, не требующих санкции судьи или прокурора, связанных с проведением дознания и предварительного следствия по делам о преступлениях, отнесенных к компетенции этих органов;

- Генеральная прокуратура Российской Федерации - во всех остальных случаях проведения дознания и предварительного следствия.

К компетенции Генеральной прокуратуры и Верховного Суда РФ относится также решение вопроса о применении при исполнении поручения (по просьбе запрашивающей Стороны) процессуального законодательства последней. При этом не должно возникать противоречий законодательству Российской Федерации.

Решение вопросов о выдаче и уголовном преследовании относится к компетенции Генеральной прокуратуры РФ. 

К вопросам оказания правовой помощи относятся:

- исполнение судебных поручений, касающихся уголовных дел, в целях получения свидетельских показаний или передачи вещественных доказательств, материалов или документов;

- вручение судебных повесток и постановлений о явке в суд запрашивающей Стороны свидетелей, экспертов и обвиняемых;

- передача выдержек из судебных материалов и информации о них, необходимых для рассмотрения уголовного дела;

- информирование государств - участников Конвенции о вынесении обвинительных приговоров и принятии последующих мер в отношении их граждан (на основании оговорки к ст. 22 Конвенции эта информация будет направляться Россией на основе взаимности и только в отношении сведений, признанных официальными в соответствии с российским законодательством).

В феврале 2000 г. Европейская комиссия по проблемам преступности СЕ разработала типовую форму запроса о правовой помощи, в соответствии с которой запрос должен содержать: наименование запрашивающего государства и органа, фамилию, имя, отчество должностного лица, адрес, телефон, факс; дату запроса; номер, на который необходимо ссылаться запрашиваемой стороне при ответе, наименование запрашиваемого государства и органа; предмет запроса, в том числе меры, которые необходимо предпринять; дату, к которой ожидается ответ; координаты и фамилию, имя, отчество заинтересованного должностного лица запрашивающего государства; ходатайство может содержать также просьбу к запрашиваемой стороне подтвердить получение запроса и сообщить дату, к которой можно ожидать ответ.

При ратификации Конвенции Россия сделала оговорку к ст. 2, допускающей отказ в оказании правовой помощи. В соответствии с ней, а также ст. 2 Конвенции, обращающемуся с просьбой иностранному государству может быть отказано, если:

- просьба касается преступления, которое запрашиваемая Сторона считает политическим или связанным с политическим;

- запрашиваемая Сторона считает, что выполнение просьбы может нанести ущерб суверенитету, безопасности, общественному порядку или другим существенно важным интересам страны;

- лицо, которое в запрашивающем государстве подозревается или обвиняется в совершении правонарушения, находится под судом, либо было осуждено или оправдано в связи с этим правонарушением в Российской Федерации или в третьем государстве, либо в отношении этого лица в Российской Федерации или в третьем государстве вынесено решение об отказе в возбуждении или прекращении производства по делу, по поводу которого поступил запрос о правовой помощи;

- преследование или исполнение решения по делу невозможно ввиду истечения срока давности в соответствии с законодательством Российской Федерации.

Российской стороной в соответствии со ст. 3 Конвенции и ст. 1 п. 2 Федерального закона о ее ратификации может быть отказано в исполнении поручения о получении свидетельских показаний, если соответствующие лица воспользовались предоставленным им российским законодательством правом отказаться от дачи показаний вообще или по данному делу.

Нормы, посвященные международному сотрудничеству в сфере уголовного судопроизводства, впервые введены в УПК РФ. Ранее положения, касающиеся этих вопросов, регулировались только международными договорами Российской Федерации.

 Частью пятой настоящего УПК регулируются только те направления международного сотрудничества, которые связаны с оказанием международной правовой помощи по уголовным делам. Другие виды международного сотрудничества (осуществление по запросам иностранных государств оперативно - розыскных мероприятий, информационное обеспечение, координация деятельности по раскрытию и расследованию преступлений, затрагивающих интересы нескольких государств, и т.п.) не являются предметом уголовно - процессуального законодательства.

 Международная правовая помощь по уголовным делам в соответствии с частью пятой УПК РФ осуществляется в случаях, когда обвиняемый или подозреваемый по уголовному делу, возбужденному на территории одного государства, скрывается на территории другого государства либо когда свидетели, потерпевшие или другие участники уголовного процесса, документы, относящиеся к уголовному делу, расследуемому или рассматриваемому в суде на территории одного государства, находятся на территории другого государства, а также в некоторых других случаях. В связи с этим и в целях выполнения задач уголовного процесса государства обращаются друг к другу за помощью в розыске обвиняемого или подозреваемого, его задержании либо заключении под стражу, а затем о выдаче с целью привлечения к уголовной ответственности, о производстве следственных или других процессуальных действий, без которых невозможно расследование и отправление правосудия по уголовному делу, а также исполнение решений суда.

Оказание международной правовой помощи по уголовным делам предполагает в соответствии с положениями части пятой УПК РФ выполнение на основании международных договоров и национальных нормативных правовых актов одним государством в интересах другого государства запросов (поручений) о производстве процессуальных действий или о выдаче обвиняемого (подозреваемого) для привлечения его к уголовной ответственности по конкретному уголовному делу, расследуемому или рассматриваемому в суде запрашивающего государства, либо об исполнении приговоров или иных судебных решений, в том числе о передаче осужденного в одном государстве для отбывания наказания или принудительного лечения другому государству.
§ 2. Виды международного сотрудничества в сфере уголовного судопроизводства

 Частью пятой УПК РФ предусмотрены следующие виды международного сотрудничества в сфере уголовного судопроизводства.

1. Выдача лиц, обвиняемых в совершении преступления, либо для исполнения приговора;

2. Осуществление уголовного преследования;

3. Производство следственных и иных процессуальных действий;

4. Передача предметов;

5. Содействие вызову в суды иностранных государств потерпевших, свидетелей, гражданских истцов и гражданских ответчиков;

6. Передача осужденных для отбывания наказания в государства, гражданами которых они являются.


Выдача (экстрадиция) - один из основных видов международного сотрудничества по уголовным делам и наиболее сложный по исполнению правовой институт.


По вопросам выдачи лиц для уголовного преследования или исполнения приговора Российская Федерация  сотрудничает на двусторонней основе с более чем 33 странами. При отсутствии международного договора порядок выдачи таких лиц определяется обязательствами сторон на основе принципа взаимности. Это на практике означает, что запросы о выдаче можно направлять и в те государства, с которыми нет договора о взаимной правовой помощи и которые не являются государствами-участниками международных конвенций и договоров.


Российская Федерация является участницей Европейской конвенции о выдаче (1957 г.) и двух Дополнительных протоколов к ней,  Минской конвенции (1993 г.), в которой вопросам выдачи посвящены  ст. ст. 56 - 71, и Протокола к ней.


Обязательная выдача производится при наличии договора. Как правило, обязательной выдаче подлежат собственные граждане договаривающихся сторон, скрывшиеся на территории запрашиваемого государства после совершения преступления в стране своего гражданства.


Документом, порождающим правоотношения о выдаче для следственных органов РФ, является запрос о выдаче лица для последующего уголовного преследования за преступление, совершенное в пределах РФ, или исполнения приговора. Запрос о выдаче гражданина РФ направляется только через  Генеральную прокуратуру РФ, ей же принадлежит и исключительное   право принятия решений о выдаче по запросам иностранных государств независимо от цели выдачи. 


Прежде чем направить запрос о выдаче,  необходимо соблюсти ряд общепринятых условий:  а) преступление должно быть экстрадиционным, т.е. входить в перечень  преступлений, за совершение которых можно требовать выдачи преступника; б) должно иметь место двустороннее определение состава  преступления («двойная преступность»), когда то или иное правонарушение считается преступным в соответствии с законодательством обеих сторон; в) существуют ограничения в преследовании выданного лица. Выданное лицо не может быть преследуемо в уголовном порядке за какие-либо другие  преступления кроме тех, которые  обусловили выдачу (ст. 14 Европейской конвенции о выдаче 1957 г.).


 Как международно-правовая процедура выдача  выполняется  в четыре, а при  задействовании  каналов МИД  (на условиях взаимности), в пять этапов:

   
1) Подготовка инициатором выдачи (прокурором, следователем или судом) необходимых документов (ст. 58 Минской конвенции) и предоставление  их в Генеральную прокуратуру РФ, которая направляет запрос о выдаче и необходимые материалы соответствующему компетентному органу запрашиваемого государства.


2) Рассмотрение конкретными органами  запрашиваемой стороны запроса и, в случае согласия, его правовое оформление.


3) Принятие организационных мер: заключение под стражу, информирование запрашивающей стороны, согласование места и времени передачи лица, конвоирование.


4) Акт физической передачи выдаваемого лица.


В соответствии со ст. 4 ФЗ от 25 октября 1999 г. «О ратификации Европейской конвенции о выдаче и Дополнительного протокола к ней» все вопросы о выдаче находятся в исключительном ведении Генеральной прокуратуры РФ.


Перечень требований к запросу содержится в  ст. 58 Минской конвенции о выдаче и в ч. 4 и 5 настоящей статьи УПК. Ст. 13 Европейской  конвенции предусматривает предоставление дополнительной информации по просьбе запрашиваемой стороны и устанавливает возможность установления предельного срока ее получения.

 Запрос о выдаче должен содержать:

1) наименование и адрес запрашивающего органа;

2) полное имя (фамилия, имя, отчество) лица, в отношении которого направлен запрос о выдаче, дату его рождения, данные о гражданстве, месте жительства или месте пребывания и другие сведения о нем, а также по возможности описание внешности, фотографию и другие материалы, позволяющие идентифициро​вать личность;

3) изложение фактических обстоятельств и правовую квалификацию деяния, совершенного лицом, в отношении которого направлен запрос о вы​даче, включая сведения о размере причиненного им ущерба, с приведением текста закона, предусматривающего ответственность за это деяние, и обяза​тельным указанием санкций;

4) сведения о месте и времени вынесения приговора, вступившего в за​конную силу, или постановления о привлечении в качестве обвиняемого с приложением заверенных копий соответствующих документов.

 Положения  статьи 461 УПК РФ «Пределы уголовной ответственности лица, выданного Российской Федерации» полностью согласуется со ст. 14 Европейской конвенции о выдаче (1957 г.), которая называется «Правило конкретности», ст. 66 Минской конвенции «Пределы уголовного преследования выданного лица», а также с соответствующими статьями двусторонних договоров. Исходя из принципа обязательности взаимного добросовестного исполнения взятых на себя обязательств, предусмотренных международными договорами, данное правило применяется и к лицам, которых выдала РФ.


 Ситуация, возникающая при получении нескольких запросов о выдаче одного и того же лица, регламентируется ст. 17 Европейской конвенции о выдаче «Противоречащие друг другу запросы» и ст. 65 «Коллизия требований  о выдаче» Минской конвенции (1993 г.). Аналогичная норма содержится и в ст. 79 Конвенции, подписанной в г. Кишиневе главами государств- участников Содружества Независимых Государств 7 октября 2002 года.  


 Исходя из положения о том, что вопросы выдачи находятся в исключительном ведении Генеральной прокуратуры РФ, она, получив запрос о выдаче, прежде всего проверяет полноту указанных в запросе сведений и наличие необходимых приложений. При обнаружении неполноты представленных данных делается запрос о дополнительных сведениях в иностранное учреждение, приславшее запрос о выдаче. Затем Генеральный прокурор РФ или его заместитель с соблюдением правил о подследственности уголовных дел поручает органу предварительного расследования проверку в отношении лица, выдача которого запрашивается, а также производство процессуальных действий, связанных с  арестом этого лица.

 Решение о выдаче иностранного гражданина или лица без гражданства принимает Генеральный прокурор РФ или его заместитель после изучения всех материалов о лице, в отношении которого поступил запрос о выдаче. О принятом решении уведомляется запрашивающее государство в лице его компетентного органа.


МИД РФ передает материалы о выдаче в установленном порядке со своей нотой через российское посольство в иностранном государстве Министерству иностранных дел этого  государства. При отсутствии оснований для отказа в исполнении запроса о выдаче на условиях взаимности МИД иностранного государства направляет запрос о выдаче и все необходимые материалы центральному органу юстиции своего государства для решения вопроса по существу. 


 Выдача лица может быть произведена в случаях:

1) если уголовный закон предусматривает за совершение этих деяний наказание в виде лишения свободы на срок свыше 1 года или более тяжкое наказание, когда выдача лица производится для уголовного пресле​дования;

2) если лицо, в отношении которого направлен запрос о выдаче, осуж​дено к лишению свободы на срок не менее 6 месяцев или к более тяж​кому наказанию;

3) когда иностранное государство, направившее запрос, может гаранти​ровать, что лицо, в отношении которого направлен запрос о выдаче, будет преследоваться только за преступление, которое указано в запросе, и после окончания судебного разбирательства и отбытия наказания сможет свободно покинуть территорию данного государства, а также не будет выслано, пере​дано либо выдано третьему государству без согласия РФ.
 Вопрос о выдаче лиц, обладающих привилегиями и иммунитетами, решается с применением международных правовых актов общего значения.


 По вопросам выдачи стороны сносятся друг с другом в порядке, предусмотренном международным договором, а при  его отсутствии - по дипломатическим  каналам. Дополнительный способ передачи копии запроса Генеральной прокуратуры РФ о выдаче - по каналам Интерпола или по факсимильной связи непосредственно  в исполняющее учреждение.

 При наличии ходатайств нескольких иностранных государств о выдаче одного и того же лица Генеральный прокурор РФ или его заместитель принимает решение о том, какое из ходатайств подлежит удовлетворению и какому государству следует выдать данное лицо.

В УПК РФ закреплено  положение о том, что о принятом решении Генеральный прокурор РФ или его заместитель в течение 24 часов письменно уведомляет лицо, в отношении которого оно было принято. Территориальные и региональные прокуроры по получении сообщения Генерального прокурора РФ или его заместителя обязаны в указанный срок с момента его подписания довести это уведомление до арестованного под расписку.

В соответствии со статьей 463 УПК РФ решение Генерального прокурора РФ или его заместителя о выдаче может быть обжаловано лицом, в отношении которого оно принято, или его защитником в течение 10 суток с момента получения уведомления о выдаче в верховный суд республики, краевой или областной суд, суд города федерального значения, суд автономной области или суд автономного округа. 
Особо следует учесть, что при проверке законности и обоснованности решения о выдаче суд не должен обсуждать вопросы виновности лица, принесшего жалобу. В ходе судебного заседания суд ограничивается только проверкой соответствия  решения о выдаче данного лица законодательству и международным договорам РФ, т.е. проверяет наличие оснований для выдачи и правильность оформления необходимых для этого документов.
В соответствии с частью 1  статьи 464 УПК РФ выдача лица не допускается если:


- лицо, в отношении которого поступил запрос иностранного государства о выдаче, является гражданином РФ;

- лицу, в отношении которого поступил запрос иностранного государ​ства о выдаче, предоставлено убежище в РФ в связи с возможностью преследований в данном государстве по признаку расы, ве​роисповедания, гражданства, национальности, принадлежности к опреде​ленной социальной группе или по политическим убеждениям;

- в отношении указанного в запросе лица на территории РФ за то же самое деяние вынесен вступивший в законную силу приговор или прекращено производство по уголовному делу;

- в соответствии с законодательством РФ уголов​ное дело не может быть возбуждено или приговор не может быть приведен в исполнение вследствие истечения сроков давности или по иному законно​му основанию;

- имеется вступившее в законную силу решение РФ о наличии препятствий для выдачи данного лица в соответствии с законодательством и международными договорами РФ.

В выдаче лица может быть отказано, если:

1) деяние, послужившее основанием для запроса о выдаче, не является по уголовному закону преступлением;

 2) деяние, в связи с которым направлен запрос о выдаче, совершено на территории РФ или против интересов РФ за пределами ее территории;

3) за то же самое деяние в РФ осуществляется уго​ловное преследование лица, в отношении которого направлен запрос о вы​даче;

4) уголовное преследование лица, в отношении которого направлен за​прос о выдаче, возбуждается в порядке частного обвинения.


Ст. 3-12 Европейской конвенции о выдаче  предусматривают перечень обстоятельств, влекущих отказ в выдаче.


Дополнительными протоколами к ней установлено также, что выдача не производится, если в третьем государстве, которое является  участником данной конвенции, вынесено окончательное решение по делу в связи с преступлением, являющимся предметом разбирательства (ст. 2 Дополнительного  протокола 1975 г. и ст. 4 Второго Дополнительного протокола 1978 г.)


 При подписании Европейской конвенции Российская Федерация сделала ряд оговорок. Отказ последует: 

а) если выдача лица запрашивается с целью привлечения к уголовной ответственности в чрезвычайном суде или в суде упрощенного судопроизводства либо исполнения приговора этих судов;


б) если имеются основания полагать, что в отношении этого лица не будут соблюдены минимальные  гарантии, предусмотренные ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах, или выдаваемое лицо будет подвергнуто пыткам или другим жестоким, бесчеловечным или унижающим достоинство видам обращения или наказания, или выдача может повлечь серьезные осложнения по причине его преклонного возраста или состояния здоровья и другие основания, перечисленные в ст. 1 ФЗ от 25 октября 1999 г. «О ратификации Европейской конвенции о выдаче и Дополнительного протокола к ней». 

Российская Федерация исходит из того понимания, что положения статьи 2 Конвенции должны применяться таким об​разом, чтобы обеспечить неот​вратимость ответственности за совершение  преступлений, подпадающих под действие Конвенции.

Российская Федерация исходит из того понимания, что законодательство РФ не содержит понятия «политические преступления». Во всех случаях при решении вопроса об оказании пра​вовой помощи РФ не будет рассматри​вать в качестве «политических преступлений» или «преступле​ний, связанных с политически​ми преступлениями", в частно​сти, следующие деяния:

а) преступления против че​ловечества, предусмотренные в ст. II и III Конвенции о предупреждении преступления геноцида и наказании за него (1948 г.), ст. II и III Кон​венции о пресечении преступ​ления апартеида и наказании за него (1973 г.) и ст. 1 и 4 Конвенции против пыток и других жестоких, бесчеловеч​ных или унижающих достоинст​во видов обращения и наказа​ния (1984 г.);

б) преступления, предусмо​тренные в ст. 50 Женевской конвенции об улучшении участи раненых и больных в действую​щих армиях (1949 г.), ст. 51 Женевской конвенции об улучшении участи раненых, больных и лиц, потерпевших кораблекрушение, из состава вооруженных сил на море (1949 г.), ст. 130 Женевской конвенции об обращении с во​еннопленными (1949 г.), ст. 147 Женевской конвенции о защите гражданского населе​ния во время войны (1949 г.), ст. 85 Дополнительного протокола I к Женевским кон​венциям от 12 августа 1949 г., касающегося защиты жертв международных вооруженных конфликтов (1977 г.), и ст. 1 и 4 Дополнительного протокола II к Женевским кон​венциям от 12 августа 1949 г., касающегося защиты жертв вооруженных конфликтов неме​ждународного характера (1977 г.);

в) правонарушения, преду​смотренные в Конвенции о борьбе с незаконным захватом воздушных судов (1970 г.), Конвенции о борьбе с незакон​ными актами, направленными против безопасности граждан​ской авиации (1971 г.), и Протоколе о борьбе с незакон​ными актами насилия в аэро​портах, обслуживающих меж​дународную гражданскую авиа​цию (1988 г.), дополняющем упомянутую Конвенцию 1971 г.;

г) преступления, предусмот​ренные в Конвенции о предот​вращении и наказании преступ​лений против лиц, пользующих​ся международной защитой, в том числе дипломатических агентов (1973 г.);

д) преступления, предусмо​тренные в Международной кон​венции о борьбе с захватом за​ложников (1979 г.);

е) правонарушения, преду​смотренные в Конвенции о фи​зической защите ядерного ма​териала (1980 г.);

ж) правонарушения, преду​смотренные в Конвенции Организации Объединенных Наций о борьбе против незаконного оборота наркотических средств  и психотропных веществ (1988 г.);                        

з) иные сравнимые преступ​ления, предусмотренные в  многосторонних международ​ных договорах, участником ко​торых является РФ.

Отказ в выдаче обязывает государство решить вопрос об уголовной ответственности невыданного лица.

Минская (ст. 60, 61, 62) и  Европейская конвенции о выдаче (ст.16), а также другие договоры РФ предусматривают как арест,  так и задержание выдаваемого лица для обеспечения выдачи. Но эти меры принуждения подлежат исполнению лишь при наличии оснований для выдачи и избрания меры пресечения запрашивающим государством.


Временный арест разыскиваемого лица как предварительная мера согласно Европейской конвенции возможен только при соответствии этой процедуры национальному законодательству. Решение этого вопроса увязано с видом совершенного преступления.

 Подлежащее выдаче лицо заключается под стражу. Постановление о применении судебного решения суда иностранного государства об аресте лица, подлежащего выдаче, выносится соответствующим прокурором, которому дано это поручение.

Заключение под стражу в связи с выдачей может быть обжаловано и в суд по месту содержания лица под стражей. Однако предметом судебной проверки в Российской Федерации будет только соблюдение норм международных договоров и УПК РФ, регламентирующих процедуру заключения под стражу в связи с выдачей.


Если обвиняемый скрылся и установлено, что он покинул РФ, объявляется международный розыск. Производство по делу приостанавливается, а поручение о розыске направляется для исполнения в НЦБ Интерпола РФ.


Международное право допускает арест или задержание лица до   получения   запроса  о  выдаче.  Это  относится к  случаям,  не терпящим отлагательства. Материально-правовое основание для ареста и задержания будет тем же, что и по запросу о выдаче. Процессуальными основаниями для ареста и задержания до получения запроса о выдаче являются: 

- ходатайство центрального учреждения юстиции иностранного государства об аресте (задержании) до представления запроса о выдаче, которое может быть передано по почте, телеграфу, телексу, телефону или иным способом в письменной форме с указанием, что запрос о выдаче будет представлен дополнительно;

  - постановление о взятии под стражу (задержании) или приговор, вступивший в законную силу (о принятии этих решений сообщается в ходатайстве);

 - решение  центрального учреждения юстиции о выдаче, которое принимается после изучения всех материалов о лице, подлежащем выдаче.

 Срок содержания   под стражей (п. 4 ст. 109 УПК РФ) лица, подлежащего выдаче, не может превышать установленный международным договором (ст.18 Европейской конвенции о выдаче). При условии соблюдения положений п. 5 ст. 18 Европейской конвенции о выдаче, если требуемое лицо не было передано в установленную дату передачи, то оно может быть освобождено по истечении 15 дней и в любом случае освобождается по истечении 30 дней. Запрашиваемая Сторона может отказать в его выдаче за одно и то же правонарушение. Если не зависящие от нее обстоятельства препятствуют Стороне в передаче или приеме лица, подлежащего выдаче, она уведомляет другую Сторону. Обе Стороны договариваются о новой дате передачи, при этом применяются положения п. 4 ст. 18 Европейской конвенции о выдаче. В случае возбуждения ходатайства о повторной выдаче, выдаче на время или выдаче под условием срок содержания под стражей выдаваемого лица исчисляется заново.

По истечении предельного срока, установленного договором, исполняющая сторона освобождает лицо. В предусмотренных законом случаях (незаконном въезде в страну) освобожденный иностранец депортируется в страну своего гражданства.

 Место, время и другие условия передачи выдаваемого лица определяются центральными учреждениями юстиции договаривающихся Сторон в соответствии с правилами, установленными международными договорами РФ.


 Решение о выдаче и порядке передачи выдаваемого лица оформляется в Генеральной прокуратуре РФ соответствующим мотивированным постановлением.

 Передача предметов является следующим видом международной правовой помощи по уголовным делам.

В процессе расследования уголовных дел возможны ситуации, когда предметы, имеющие существенное значение для установления  обстоятельств  преступления,  оказываются за пределами государства, на территории которого оно совершено. 


 Международными договорами РФ установлены процедуры истребования таких предметов из других государств. Стороны обязуются  по просьбе передавать друг другу:

 - предметы, которые были использованы при совершении преступления, влекущего выдачу в соответствии с международным договором, в т.ч. орудия преступления;


- предметы, которые были приобретены преступным путем или получены в качестве вознаграждения за него, или которые преступник получил взамен приобретенных таким  путем;


- предметы, которые могут иметь значение доказательств в уголовном деле.

Процедура передачи предметов регламентируется ст. 20 Европейской конвенции о выдаче, ст. 6  Европейской конвенции о взаимной правовой помощи, ст. 78 Минской конвенции, соответствующими статьями двусторонних договоров.


 Передача предметов оформляется мотивированным постановлением, в котором отражаются: обстоятельства обнаружения, значение предметов, принадлежность, детальное описание, предоставление гарантий обеспечения интересов третьих лиц.


Предметы, изъятые из оборота страны, передаче не подлежат (наркотики, радиоактивные вещества, психотропные средства, огнестрельное оружие и т.д.). Но по запросу можно направить копии процессуальных документов, содержащих необходимые сведения об этих предметах с приложением фотографий.

 Запросы компетентных органов иностранных государств о передаче предметов, которые в дальнейшем станут доказательствами по уголовному делу, могут быть рассмотрены положительно российской Стороной только при наличии письменных гарантий Запрашивающей Стороны о возврате этих предметов по окончании производства по уголовному делу.

Передача лица, осужденного к лишению свободы, для отбывания наказания в государство, гражданином которого оно является.

 
Международные договоры (конвенции) о передаче лиц, осужденных к лишению свободы, для отбывания наказания в государстве, гражданами которого они являются,  исходят из принципа гуманности. Их целью является способствование интересам правосудия и возвращение лиц, отбывающих наказание,  к нормальной жизни.


При вынесении приговора в отношении иностранца  суд разъясняет ему право отбыть наказание в стране своего гражданства и юридические последствия данной процедуры.


Инициатива может исходить от самого осужденного, его защитника, законных представителей  и близких родственников; от государства, суд которого вынес приговор; от   государства, гражданином которого является осужденный, в лице полномочных центральных органов. Непременное условие - письменное согласие самого осужденного, согласие обеих стран на передачу и принятие. 

 В передаче осужденного к лишению свободы судом РФ для отбывания наказания в государстве, гражданином которого он является, может быть отказано в случаях, указанных в ст.471 УПК РФ, если:

1) ни одно из деяний, за которое лицо осуждено, не признается преступлением по законодательству государства, гражданином которого является осужденный;

2) наказание не может быть исполнено в иностранном государстве вследствие истечения сроков давности или по иному основанию, предусмотренному законодательством этого государства;

3) от осужденного или от иностранного государства не получены гарантии исполнения приговора в части гражданского иска;

4) не достигнуто согласие о передаче осужденного на условиях, предусмотренных международными договорами РФ;

5) осужденный имеет постоянное место жительства в РФ.
           Отказ может иметь место и в случая, когда в государстве вынесения приговора или в принимающем государстве принят акт амнистии или другой закон, устраняющий ответственность за данное преступление,  либо  применено помилование.


В любом случае Сторона, принявшая решение об отказе, уведомляет другую сторону о своем решении с указанием оснований  отказа.

 Ходатайство гражданина России, осужденного к лишению свободы судом иностранного государства, или его представителя об отбывании наказания в РФ направляется в Генеральную прокуратуру РФ.   Генеральный прокурор РФ или его заместитель рассматривает ходатайство и проверяет наличие оснований для его удовлетворения. 

 Если Генеральный прокурор РФ или его заместитель установит наличие достаточных оснований для отбывания наказания в России и придет к заключению о том, что такое ходатайство подлежит удовлетворению, он вносит  соответствующее представление в суд субъекта РФ по месту постоянного места жительства осужденного до его выезда из РФ для принятия окончательного решения.

При отсутствии у осужденного постоянного места жительства представление Генерального прокурора или его заместителя вносится в Верховный Суд РФ.


 Суд субъекта РФ не правомочен входить в существо принятого за рубежом решения о виновности или невиновности осужденного и других вопросов приговора. Эта процедура специально предназначена для оказания правовой помощи иностранным судам по исполнению вынесенных за рубежом приговоров в отношении граждан РФ или постоянно проживавших  на  ее территории лиц без гражданства. 


 Россия осуществляет взаимодействие с компетентными органами иностранных государств в отношении собственных граждан, осужденных к лишению свободы судами иностранных государств на срок, не ниже установленного международным договором РФ с конкретной страной, где вынесен приговор.


 В процессе исполнения в РФ приговора иностранного  суда он может быть изменен, отменен  в  связи с актами амнистии или помилования, принятыми в государстве вынесения приговора. Вопросы исполнения приговора решаются в соответствии с законодательством  принявшей страны. Но право на его пересмотр принадлежит государству, в котором постановлен приговор суда.

 Вопросы, связанные с исполнением приговора суда иностранного государства в РФ, разрешаются коллегией из 3 судей верховного суда республики, краевого или областного  суда, суда города федерального значения, суда автономной области или суда автономного округа в закрытом судебном заседании с обязательным участием прокурора в порядке и сроки, установленные  ст. 399 УПК РФ.

В результате рассмотрения представления Генерального прокурора РФ или его заместителя суд выносит определение об исполнении приговора суда иностранного государства в РФ, которое должно содержать:

1) наименование суда иностранного государства, дата и место постанов​ления приговора;

2) сведения о последнем месте жительства осужденного в РФ, месте его работы и роде занятий до осуждения;

3) квалификация преступления, в совершении которого гражданин при​знан виновным, и на основании какого уголовного закона он осужден;

4) уголовный закон, предусматривающий ответственность за преступле​ние, совершенное осужденным;

5) вид и срок наказания (основного и дополнительного), срок начала и окончания наказания, которое осужденный должен отбыть в РФ, вид исправительного учреждения, порядок возмещения вреда по гражданскому иску.  

Суд выносит определение об отказе в его удовлетворении представления Генерального прокурора РФ или его заместителя, если оно не соответствует законодательству и международным договорам РФ.

 Если по УК РФ за данное преступление предельный срок лишения свободы меньше, чем назначенный по приговору суда иностранного государства, суд определяет максимальный срок лишения свободы за совершение данного преступления в соответствии с УК РФ. 

 Если в качестве наказания лишение свободы не предусмотрено, суд определяет наказание, наиболее соответствующее наказанию, назначенному по приговору иностранного государства, но в пределах санкции УК РФ за данное преступление.

 Если приговор суда иностранного государства относится к двум или нескольким деяниям, не все из которых являются преступлениями по УК РФ, суд определяет, какая часть наказания, назначенного по приговору суда иностранного государства, применяется к деянию, являющемуся преступлением.

Определение суда вступает в силу с момента его вынесения и направляется в Генеральную прокуратуру РФ для обеспечения исполнения в порядке, установленном в УИК  РФ.

 При получении российскими компетентными органами сообщения об отмене или  изменении  приговора иностранного государства либо применении акта об амнистии или акта помилования, изданного в иностранном государстве, в отношении лица, которое передано и отбывает наказание в РФ, вопросы исполнения пересмотренного приговора суда иностранного государства, а также применения акта амнистии или акта помилования разрешаются в соответствии с требованиями и правилами, закрепленными в настоящей статье. 

Статья 456 УПК РФ устанавливает порядок вызова свидетеля, потерпевшего, эксперта, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей, находившихся за пределами территории Российской Федерации

В случае необходимости  производства процессуальных действий на территории РФ свидетель, потерпевший и другие лица, перечисленные в ч. 1 данной статьи, находящиеся за пределами России, вызываются на территорию РФ должностным лицом, в производстве которого находится уголовное дело, в порядке, предусмотренном  ч. 3 ст. 453 настоящего Кодекса, разделом III Европейской Конвенции 1959 г. «Вручение судебных повесток и постановлений, явка в суд свидетелей, экспертов и обвиняемых» (ст. 7 – 13), ст. 9 Минской Конвенции (1993 г.), соответствующими нормами двусторонних договоров.

В соответствии с п. 2 ст. 3 Европейской Конвенции 1959 г., «если запрашивающая Сторона желает, чтобы свидетели и эксперты дали показания под присягой, то она специально об этом просит, а запрашиваемая Сторона выполняет эту просьбу, если только законодательство ее страны не запрещает этого».

 Вызов иностранных свидетелей и других лиц, перечисленных в ч. 1 настоящей статьи, из-за рубежа и их допрос возможен только с их согласия, без применения каких-либо мер принуждения. 

Явившиеся по вызову перечисленные выше лица могут подвергнуться уголовному преследованию только в случае, если после истечения 15 суток с момента, когда необходимости в их присутствии больше нет, они не покинут РФ, имея реальную возможность сделать это.

При нахождении вызванных из-за рубежа свидетелей на них распространяется ст. 51 Конституции РФ, согласно которой «никто не обязан свидетельствовать против себя самого, своего супруга и близких родственников...».

 Главы дипломатических представительств и консульских учреждений РФ в соответствии с п. 3 ст. 40 УПК РФ вправе допрашивать граждан России и вручать документы об их вызове на территорию РФ. Но меры принуждения не применяются в таких случаях и к собственным гражданам (ст. 12 Минской Конвенции).

Назначению экспертного исследования за рубежом должно предшествовать производство экспертизы в РФ. В случае направления за границу предметов (следов, орудий преступления) по делу должен быть выполнен весь комплекс процессуальных и следственных действий на территории России. Зарубежные эксперты не предупреждаются об уголовной ответственности за заведомо ложное заключение, но проводят исследование на основе лицензии.

 Свидетель или эксперт, независимо от его гражданства, представший на основании судебной повестки перед судебными органами запрашивающей Стороны, не подвергается судебному преследованию, задержанию и другим ограничениям его личной свободы на территории этой Стороны за деяния или на основании приговоров, которые предшествовали его отъезду с территории запрашиваемой Стороны (п.1 ст. 12 Европейской конвенции 1959 г.).
§ 3.Направление запроса о правовой помощи по уголовному делу
Запрос о правовой помощи по уголовному делу в соответствии со ст. 453 УПК РФ направляется через назначенные центральные органы.

Международные конвенции и договоры четко определяют перечень своих центральных органов в сфере оказания правовой помощи.

В п. 7 ст. 1 ФЗ от 25 октября 1999 г. «О ратификации Европейской Конвенции о взаимной помощи по уголовным делам и Дополнительного протокола к ней» дан исчерпывающий перечень органов, компетентных направлять и исполнять просьбы о правовой помощи.

Генеральная прокуратура РФ и Верховный Суд РФ по просьбе учреждения, от которого исходит запрос о правовой помощи, решает вопрос о возможности применения при производстве процессуальных действий уголовно-процессуального законодательства соответствующего иностранного государства, если оно не противоречит УПК РФ и Конституции РФ. 

 В случаях, не терпящих отлагательства, запросы могут быть направлены непосредственно судебными органами запрашивающего государства судебным органам РФ (оговорка к ст. 24 Европейской Конвенции о взаимной правовой помощи по уголовным делам 1959 г. - в качестве судебных органов в РФ рассматриваются суды и органы прокуратуры). При этом копия поручения одновременно передается в соответствующий центральный компетентный орган. Однако это положение не включено в статью 453 УПК РФ, что, на наш взгляд, необходимо сделать.

При наличии обстоятельств, не терпящих отлагательства, либо в иных случаях, допускаемых запрашиваемой стороной, запрос может быть направлен по факсу или по иным согласованным средствам электронной связи, но в кратчайший срок он должен быть соответствующим образом подтвержден письменным оригиналом.

 Запрос и прилагаемые документы переводятся на официальный язык иностранного государства, в которое они направляются.

Обязательным условием направления поручений соответствующим компетентным органам и должностным лицам иностранных государств является соблюдение письменной формы, что предусмотрено договорами Российской Федерации и зафиксировано в Федеральном законе «О международных договорах Российской Федерации» (ст. 2) и в Венской Конвенции о праве международных договоров (п. 2 ст. 2).

 С учетом новейшей практики договоров о взаимной правовой помощи по уголовным делам в запросе исключительно важно указать: 1) его цель; 2) причины применения и описание конкретной процедуры или требования, выполнение которых хотело бы обеспечить запрашивающее государство; 3) сроки, в течение которых ожидается выполнение запроса.

 Запрос во всех случаях должен содержать: а) наименование органа, от которого направляется запрос; б) наименование уголовного дела и характер запроса; в) наименование и место нахождения органа, которому адресуется запрос; г) данные о лицах, в отношении которых направляется запрос, включая данные о дате (дне, месяце, годе) и месте их рождения, гражданстве, роде занятий, месте жи​тельства или месте пребывания, а для юридических лиц — их  полное наименование и место нахождения; д) изложение подлежащих выяснению обстоятельств, а также перечень запрашиваемых документов, вещественных и других доказательств; е) сведения о фактических обстоятельствах совершенного преступления, его квалификация, текст соответствующей статьи УК РФ, а при необходимости также сведения о размере вреда, причиненного данным преступлением.
 Все ответы на запросы, а также исполненные материалы согласно п.2 ст. 15 Европейской конвенции 1959 г. должны возвращаться через Генеральную прокуратуру РФ или Министерство юстиции РФ, за исключением случаев возвращения ответов на запросы, направленных в соответствии с п. 1 ст. 13 Европейской конвенции 1959 г. 

Порядок исполнения в Российской Федерации запроса о правовой помощи определен статьей 457 УПК РФ.

Оказание правовой помощи не может выходить за пределы объема, предусмотренного международными договорами (ст. 6 Протокола к Минской Конвенции (1997 г.).

Российские компетентные органы вправе лишь исполнить решения, принятые другим государством и по его запросу выполнить их путем производства следственных действий, регламентированных национальным законодательством (настоящим Кодексом).

По общему правилу, вытекающему из большинства международных договоров и соглашений, при исполнении запроса об оказании правовой помощи применяется законодательство исполняющего государства. Однако по просьбе государства, от которого исходит запрос, может быть применено процессуальное законодательство запрашивающего государства, если оно не противоречит внутреннему законодательству. 

В п. 7 ст. 2 ФЗ от 25 октября 1991 г.  «О ратификации Европейской Конвенции о взаимной правовой помощи по уголовным делам и Дополнительного протокола к ней» РФ сделала следующую оговорку: «Верховный Суд РФ и Генеральная прокуратура РФ по просьбе учреждения, от которого исходит поручение о правовой помощи, решают вопрос о возможности применения при исполнении поручения процессуального законодательства запрашивающего государства, если оно не противоречит законодательству Российской Федерации».

Применение иностранного уголовно-процессуального законодательства на территории РФ связано со взаимными обязательствами договаривающихся Сторон при исполнении поручений. Целью его применения является получение доказательств по уголовным делам за рубежом, осуществление уголовного преследования скрывшихся от суда и следствия обвиняемых и исполнение приговоров иностранных судов.

Без применения иностранных законов международное сотрудничество невозможно.

Потребность применения иностранного законодательства в ходе расследования уголовных дел возникает при необходимости допроса участников уголовного процесса, находящихся за рубежом (свидетелей, потерпевших, экспертов и пр.), производства других следственных действий, связанных с признанием граждан участниками процесса, осмотром, опознанием, вручением документов, исполнением процессуальных решений по делу.

Дополнительной легализации постановлений и ордеров компетентных органов запрашивающего государства не требуется, если только иное не установлено договором или конвенцией, на основании которых направлен данный запрос.

 Некоторые международные договоры предусматривают присутствие иностранных представителей при исполнении запроса, но самостоятельных полномочий они не имеют (ст. 4 Европейской Конвенции 1959 г.).

Возможность присутствия представителей запрашивающей стороны при исполнении запроса обеспечивается уведомлением запрашиваемой стороны о месте и времени исполнения запроса. Он  должен содержать соответствующую просьбу о присутствии представителей. Просьба о присутствии представителей должна содержать: фамилию, имя и отчество представителя, должность, цель присутствия, гарантию оплаты связанных с приездом расходов. Возможность прибытия согласуется заранее.

По предварительной договоренности до начала выполнения запроса иностранного государства запрашиваемое государство может рассмотреть дополнительно поступивший запрос о возможности задать вопросы допрашиваемому участнику уголовного процесса.

По результатам рассмотрения принимается отрицательное или положительное решение. Дополнительные вопросы представитель задает только через лицо, производящее следствие, и суд. Вопросы включаются в протокол допроса. Принятое решение обжалованию не подлежит.

При исполнении запроса об оказании правовой помощи представители иностранного государства могут присутствовать не только когда это предусмотрено международными договорами России, но и при наличии письменного обязательства Запрашивающей Стороны о взаимодействии на основе принципа взаимности.

Просьба о присутствии представителей не выполняется в тех случаях, когда запрос исполняется в срочном порядке или условия для присутствия представителей, исполняющий орган сочтет неподходящими.

При получении российским правоохранительным органом запроса, который он не правомочен исполнить, производится пересылка запроса соответствующему компетентному органу.

В целях наиболее полного и точного исполнения запроса исполняющий орган через соответствующий центральный орган может запросить дополнительную информацию.

Решение об отказе в оказании правовой помощи не имеет четкого перечня оснований и зависит от оценки запрашиваемого государства.

Каждый международный договор содержит минимальный перечень оснований для отказа в исполнении запросов о правовой помощи (ст. 2 Европейской Конвенции 1959 г.).

В соответствии со ст. 19 Минской Конвенции и п. 1 ст. ФЗ от 25 октября 1999 г. «О ратификации Европейской конвенции о правовой помощи по уголовным делам и Дополнительного протокола к ней» просьба об оказании правовой помощи может быть отклонена, если оказание такой помощи может нанести ущерб суверенитету или безопасности либо противоречит законодательству запрашиваемой Договаривающейся Стороны.

Российская Федерация при подписании Европейской конвенции 1959 г. сделала следующие оговорки:

1) «Российская Федерация в соответствии с пунктом 1 статьи 23 Конвенции заявляет, что в дополнение к основаниям, предусмотренным в статье 2 Конвенции, в оказании правовой помощи также может быть  отказано в одном из следующих случаев:

а) если лицо, которое в запрашивающем государстве подозревается или обвиняется в совершении правонарушения, находится под судом, либо было осуждено или оправдано в связи с этим правонарушением в Российской Федерации или в третьем государстве, либо в отношении этого лица в Российской Федерации или в третьем государстве вынесено решение об отказе в возбуждении или прекращении производства по делу, по поводу которого поступил запрос о правовой помощи;

б) если преследование или исполнение решения по делу невозможно ввиду истечения срока давности в соответствии с законодательством Российской Федерации»;

2) «Российская Федерация в соответствии со статьей 3 Конвенции оставляет за собой право отказать в исполнении поручения о получении свидетельских показаний, если соответствующие лица воспользовались предоставленным им законодательством Российской Федерации правом отказаться от дачи показаний вообще или по данному делу»;

3) «Российская Федерация в соответствии со статьей 5 Конвенции оставляет за собой право исполнять поручения о проведении обыска или наложении ареста на имущество только при соблюдении условий, предусмотренных в подпунктах "а", " b " и "с" пункта 1 указанной статьи Конвенции».

В любом случае запрос возвращается направившему его государству с уведомлением об обстоятельствах, которые препятствуют его исполнению.

§ 4. Направление и исполнение запросов об осуществлении уголовного преследования.

Статья 458 УПК РФ устанавливает порядок направления материалов уголовного дела для осуществления уголовного преследования в иностранные государства в отношении находящихся на территории этих государств лиц, чья выдача невозможна. Таким образом реализуется принцип международного права «выдавай или суди».

 Настоящая статья предусматривает возможность направления материалов уголовного дела из Российской Федерации для продолжения уголовного преследования на территории иностранного государства. При этом необходимо согласие этого государства на продолжение следствия.

В соответствии со ст. 72 Минской Конвенции «каждая Договаривающаяся Сторона обязуется по поручению другой Договаривающейся Стороны осуществлять в соответствии со своим законодательством уголовное преследование против собственных граждан, подозреваемых в том, что они совершили на территории запрашивающей Договаривающейся Стороны преступления».

Требования, предъявляемые к   поручению об осуществлении уголовного преследования, содержатся в ст. 73 Минской конвенции.

Обе Стороны производят следствие и осуществляют уголовное преследование с применением своего законодательства и взаимно признают полученные за рубежом доказательства наравне с другими. Скрепленные гербовой печатью документы, которые получены на территории одной из Договаривающихся Сторон, рассматриваются как официальные и пользуются в другой Договаривающейся Стороне юридической силой доказательства без какого-либо удостоверения.

К запросу в обязательном порядке прилагаются необходимые документы и все материалы, собранные по возбужденному и расследуемому уголовному делу. Уголовное дело для дальнейшего расследования направляется в иностранное государство через Генеральную прокуратуру РФ, которая наделена правом решать вопрос о направлении материалов уголовного дела в компетентные органы иностранного государства для осуществления уголовного преследования. 

 Каждое государство самостоятельно устанавливает пределы ответственности в отношении собственных граждан, совершивших преступление на территории иностранного государства.

В отношении лиц, совершивших преступления на территории иностранного государства, может быть принято одно из решений: а) привлечение к уголовной ответственности с последующей ее реализацией по закону места совершения преступления; б) осуждение по месту совершения преступления с последующей передачей в страну гражданской принадлежности для исполнения приговора; в) выдача обвиняемого государству, гражданином которого он является, для решения вопроса о привлечении его к ответственности по национальному законодательству.

Запрашиваемая Договаривающаяся Сторона обязана уведомить запрашивающую сторону об окончательном решении. По просьбе запрашивающей Договаривающейся Стороны направляется копия окончательного решения (ст.  74, 75 Минской Конвенции).

Статья 459 УПК РФ устанавливает порядок исполнения запросов об осуществлении уголовного преследования или о возбуждении уголовного дела на территории Российской Федерации.

В соответствии с этой статьей УПК РФ Генеральная прокуратура РФ в соответствии со своей компетенцией рассматривает запрос иностранного государства об осуществлении уголовного преследования в отношении российского гражданина, совершившего преступление на территории иностранного государства и возвратившегося в РФ.

В таких случаях предварительное расследование и судебное разбирательство производится в порядке, установленном УПК РФ.

 Если российский гражданин, совершивший преступление на территории иностранного государства, вернулся в РФ до возбуждения в отношении него уголовного преследования по месту совершения преступления, уголовное дело при наличии оснований, указанных в ст. 12 УК РФ, может быть возбуждено и расследовано по материалам, представленным соответствующим компетентным органом  иностранного государства в Генеральную прокуратуру РФ, по правилам, закрепленным в УПК РФ.

Статья 72 Минской конвенции обязывает Договаривающиеся стороны по поручению осуществлять в соответствии со своим законодательством уголовное преследование против собственных граждан, подозреваемых в том, что они совершили на территории запрашивающей стороны преступление. Здесь также должен соблюдаться принцип «двойной криминальности», то есть деяние должно являться преступлением по законодательству обоих государств, по ним не должны истечь сроки давности привлечения к уголовной ответственности, они не должны являться делами частного обвинения.

РАЗДЕЛ 6. уголовный процесс зарубежных ГОСУДАРСТВ

ГЛАВА 39. УГОЛОВНЫЙ ПРОЦЕСС ЗАРУБЕЖНЫХ ГОСУДАРСТВ: АНГЛИЯ И УЭЛЬС, США, ГЕРМАНИЯ И ФРАНЦИЯ

§ 1. Типологизация уголовных процессов Англии и Уэльса, США, Германии и Франции

Уголовные процессы Англии и Уэльса, США, Германии и Франции представляют собой конкретные правовые реальности,
 сложившиеся в результате длительной исторической эволюции. На теоретическом уровне сравнения они типизируются путем выделения общих существенных признаков и классифицируются путем распределения по родственным группам на основании типичных сходств и различий.

На протяжении длительного времени типологизация (типизация и классификация) уголовных процессов названных стран проводилась, главным образом, по критерию разделения и взаимосвязи функций обвинения, защиты и правосудия (то есть по типовым признакам этого разделения и взаимосвязи).
 В соответствии с этим критерием в ((( веке большинство ученых исходило из деления уголовного процесса на розыскной, состязательный и «смешанный».
 К началу ((( века германский уголовный процесс (равно как и российский) характеризовался как розыскной, французский - как «смешанный», а английский (англо-американский) – как состязательный. Позднее, в связи с исчезновением розыскного процесса (по крайней мере, в рассматриваемых странах), такое деление уступило место другому: состязательный (английский) и «смешанный» (германский, французский, равно как и российский).
 Причем классически «смешанным» считался, прежде всего, французский уголовный процесс образца Кодекса Наполеона 1808 г., который сочетал в себе розыскное досудебное производство (тайное, письменное с полным господством официального начала и игнорированием интересов обвиняемого) и состязательное судебное разбирательство (устное, гласное с сохранением следственной активности суда).

В тоже время развитие уголовных процессов всех указанных стран к концу ((( века привело к тому, что ряд ученых обратили внимание на то, что в действительности нет чисто розыскного или чисто состязательного судопроизводства, а существуют лишь национальные формы, воплощающие в себе черты того и другого типа. К примеру, И.Я. Фойницкий, оценивая русский уголовный процесс как «смешанный», говорил о сочетании в нем: порядков розыскного и состязательного; самостоятельности обвинительной власти и судебного контроля над ней; устности и письменности; гласности и негласности; суда с участием и без участия народного элемента.

Аналогичным образом некоторые авторы рассматривали, и российский уголовный процесс советского времени.

Однако подобная постановка вопроса сразу же с неизбежностью приводит к выводу о том, что смешанная форма является типичной характеристикой каждой национальной формы процесса (во всяком случае, в пределах западного права, которое имеется здесь в виду). Вот почему в науке уголовного процесса утвердилось мнение, что различение национальных форм уголовного процесса должно производиться по-другому (по иным критериям и основаниям).

Можно выделить несколько основных типологий (типологизаций) уголовного процесса.

В сравнительно-историческом подходе предлагалось делить уголовный процесс по этапам его исторического развития на частно-обвинительный (активные стороны и нейтральный пассивный судья), розыскной (активный суд, обвинитель - доноситель, обвиняемый – объект исследования для суда, тайное письменное производство, допустимость пытки, формализм и мелочность правил), состязательный или смешанный (сочетание розыскных и состязательных начал).

Следует заметить, что такое деление, хотя и представлено как обобщение теоретических взглядов ведущих западных и русских процессуалистов ((( - начала (( века,
 вступает в явное противоречие с некоторыми из них.

Так, известный английский ученый Д. Стифен определял уголовный процесс как разрешаемый при посредничестве суда частный спор двух сторон – государства (обвинитель) и гражданина (обвиняемый), «в котором обвинитель стремится достигнуть того, чтобы обвиняемый был наказан, а обвиняемый старается избегнуть наказания…».
 Эта трактовка, данная в ((( веке, ничуть не изменилась. Английский суд по прежнему рассматривается как рефери или посредник, не выступающий от имени или на стороне государства, которое в свою очередь является всего лишь одним из субъектов права.
 Причем, если взгляды Д. Стифена могли быть охарактеризованы как наивно-теоретические, основанные на эмпирическом уровне обобщений,
 то этого нельзя сказать о современных научных представлениях. Исследователи английского суда (например, цитируемый ниже Дж. Гриффитс) прекрасно понимают, что «судьи неизбежно определяют общественный интерес с позиций своего класса. А общественный интерес, определенный таким образом, естественным образом становится интересом власть имущих, будь то правительство, Сити или церковь. Он включает в себя поддержание порядка, защиту частной собственности, решение определенных экономических задач,  сдерживание профсоюзного движения и сохранение правительства».
  С этой точки зрения самостоятельность судебной власти  определяется, с одной стороны, политикой назначения судей на должность, когда на должность судьи отбираются опытные и преуспевающие представители юридического сословия, а, с другой стороны, правосознанием судей, воспитанных в традиции борьбы со злоупотреблениями государственных властей и ощущающих себя независимыми от них.
 

Аналогично обстоит дело в немецкой и французской юридической литературе.

Французская процессуальная мысль ((( века, ориентированная вначале на заимствование английского образца,
 всегда исходила из признания интересов государства и обвиняемого в одинаковой мере значимыми для общества. Именно по этой причине возникает необходимость в их согласовании, которое  должно осуществляться путем подчинения процессуальных правил производства по делу единой цели – достижению истины (с тем, чтобы действительно виновный человек не мог избежать наказания или отдалить его).

Развитие данных положений в (( веке привело французскую теорию к выводу, что представление об уголовном процессе как о состязании сторон (дуэли, споре) не соответствует действительности, поскольку «на самом деле, судья, прокурор и адвокат пытаются сообща найти выход из сложившейся ситуации».

Подобно своим французским коллегам, некоторые немецкие процессуалисты ((( века также по началу стремились к подражанию английской состязательной конструкции, рассматривая в качестве движущей силы процесса активность равноправных сторон.
 Однако другие ученые считали, что суд не может быть зависим от произвола сторон, а состязательность есть лишь внешняя форма публично-правовой деятельности всех государственных органов, включая суд, который выполняет служебный долг и преследует общую с обвиняемым цель.
 В последствии, уже в (( веке, немецкая теория стала полностью отрицать понятия сторон и состязательности в традиционном (англосаксонском) смысле и относить германский уголовный процесс к особому обвинительно-следственному типу, судебное разбирательство в котором возможно лишь на основе возбужденного прокуратурой публичного обвинения и осуществляется судом самостоятельно и независимо от участников производства по делу.

Известной альтернативой такому делению в рамках того же сравнительно-исторического подхода было деление на исторические типы, предложенное М.А. Чельцовым-Бебутовым. Используя формационный критерий, он выделил следующие типы уголовного процесса: рабовладельческий, феодальный, буржуазный и социалистический.
 При этом учеными, следующими этой типологии, отмечалось, что различение розыскного, состязательного и смешанного видов судопроизводства не отражает его поступательного исторического развития, так как не учитывает возможность их существования и повторения в пределах одной и той же исторической эпохи.

Будучи чрезмерно идеологизированной, такая классификация была отвергнута как в отечественной, так и в зарубежной литературе.
 Тем более, что автор классификации в своем анализе не привнес ничего нового в объяснение типологических особенностей уголовного процесса той или иной исторической эпохи (по причине жесткой связанности идеологическими и политическими требованиями) и постоянно опирался на критикуемое им прежнее деление судопроизводства.

Вместе с тем, нельзя не отметить, что историческая типология М.А. Чельцова-Бебутова не потеряла своего научного значения вовсе, не только потому, что представляет собой масштабную панораму исторического развития уголовного процесса многих стран мира, но и в силу указания на взаимосвязь права и форм его реализации с экономическими, политическими и иными конкретно-историческими условиями. Учет такой взаимосвязи является аксиомой современного сравнительного правоведения.
 Более того, в современной теории права формационный подход (после избавления его от чрезмерного «идеологизаторства» при использовании) по прежнему остается востребованным и развивается, чему в не малой степени способствует расплывчатость и неопределенность критериев, применяемых в так называемом цивилизационном подходе.

В данной связи обращает на себя внимание появление в современной литературе ряда типологий, так или иначе объясняющих (или указывающих на это) смену исторических типов уголовного процесса с новых (не вульгарно классовых) социально-теоретических позиций.

Одним из первых подобную типизацию провел Ю.В. Мещеряков, который выделил 4 формы  уголовного процесса: обвинительную, розыскную, состязательную и смешанную.
 С его точки зрения, это родовые формы, представленные им в признаках близких к тем, которые выделяли ученые еще в XIX веке, или к тем, которые были обобщены в исторической схеме М.А. Чельцова-Бебутова, воспроизведенной выше. Причем речь шла именно об исторической типизации, основанной на определении существенных, наиболее устоявшихся в своих проявлениях признаках уголовного процесса.  Эти признаки рассматриваются во взаимосвязи с формой государства и историческим развитием, позволяя осветить историческую процессуальную форму с учетом всей культуры (в широком смысле слова) конкретного общества (включая соотношение индивида и коллектива, степень свободы или несвободы личности и т.п.),
 а не только с точки зрения своеобразия политического режима или классовых отношений.

Идеи Ю.В. Мещерякова, хотя и не получили своего завершения в характеристиках современного процесса, оказались очень побудительными и привели к появлению еще трех исторических типизаций.

Одна из них была предложена С.В. Шестаковой и, по сути, является творческой интерпретацией исторических форм уголовного процесса Ю.В. Мещерякова. Правда, в отличие от него, она действовала скорее «чисто» теоретически и не в историческом, а исключительно в собственно правовом (нормативном) контексте, вкладывая в уже известные науке конструкции состязательного, розыскного и смешанного процессов свое особое содержание. Для нее критерием деления на указанные формы является соотношение процессуальных статусов (совокупности прав и средств их осуществления) органов уголовного преследования и обвиняемых (подозреваемых) на досудебном и судебном этапах судопроизводства.
 При таком подходе состязательная форма процесса характеризуется равенством статусов названных участников на всех этапах, розыскная – неравенством на всех этапах, смешанная – равенством на судебном этапе и неравенством на досудебном этапе. В теоретическом отношении (как инструмент научного познания) – вполне приемлемо, однако, как минимум, требует подтверждения исторической достоверности существования данных форм и их разновидностей, и, как максимум, – сравнения национальных видов уголовных процессов различных стран. Иначе говоря, нужны исторические и современные «детали», которые в  теоретически весьма интересной работе С.Д. Шестаковой отсутствуют. Не случайно, по-видимому, те сравнительные оценки, которые все же упомянутый автор дает, порой существенно расходятся с оценками специалистов, изучавших уголовный процесс той или иной страны со сходных или близких позиций. Так, например, современный английский процесс характеризуется С.Д. Шестаковой как частно-исковая разновидность состязательной формы судопроизводства.
 В то же время еще известный русский процессуалист И.Я. Фойницкий отмечал, что уже в XIX веке обвинение в Англии носило публичный, государственный характер.
 Аналогичного мнения придерживаются и современные исследователи, полагая, что частное уголовное преследование существует в Англии и Уэльсе лишь теоретически. Практически же это случается очень редко (точно также, как и в других европейских странах), поскольку признаваемое в силу традиции право каждого дееспособного лица на уголовное преследование за любые преступления (даже особо опасные) находится под столь сильным государственным контролем, что сводится на нет.

Другая историческая типизация представлена А.В. Смирновым.
 Она предполагает деление уголовного процесса на два идеальных типа: состязательный и розыскной. Характеризуются они очень близко к традиционному представлению, сложившемуся в литературе. Состязательный - наличием двух спорящих противоборствующих сторон, их процессуальным равноправием и арбитральным методом правового регулирования (разрешения спора) в рамках трехстороннего юридического отношения (независимый суд - автономное обвинение - автономная защита), розыскной – отсутствием сторон, полным слиянием функций обвинения, защиты и правосудия в руках одного органа и административным методом правового регулирования в рамках субъект-объектного отношения (где обвиняемый лишь объект и нет места спору).

В основании такого деления лежит степень социальной свободы, соотношение интересов личности и государства в самом широком смысле слова.
 Причем в первом типе свобода есть (в той или иной форме ее выражения), а во втором – нет (отсутствуют достаточные гарантии защиты личных интересов).

        Каждый из данных типов в свою очередь делится на виды.

        Состязательный - на обвинительный или аккузационный (приговор суда определяется не убедительностью доводов сторон, а соблюдением ими формальных условий состязания),
 частно-исковой (суд пассивен, стороны формально равны; бремя доказывания равномерно распределено между сторонами; обвинитель собирает только уличающие доказательства, защитник – только оправдывающие),
 публично-исковой (потерпевшему предоставляется официальная поддержка государства, вплоть до замены его в судебном споре; официальное уголовное преследование особо опасных преступников, если потерпевший отсутствует; предоставление дополнительных пассивных юридических гарантий стороне защиты в целях уменьшения фактического неравенства обвиняемого с государством) и постсостязательный или состязательно-дискурсивный (функциональное равноправие и активность сторон; целесообразность публичного обвинения и возможность примирения сторон путем медиации; субсидиарная активность суда на всех стадиях процесса).

Розыскной – на уголовную расправу (процессуальная деятельность соединена с административной; неразвитость судебной процедуры; отсутствие формальной системы доказательств и большая роль судейского усмотрения),
 ассизу (судьям, представляющим центральную власть, под присягой сообщают обо всех очевидных преступлениях; доказательства не обязательны; вопрос о виновности решается с помощью ордалий),
 инквизиционный (функции обвинения и правосудия слиты воедино; суд отделен от администрации, но подотчетен ей; процессуальная деятельность достаточно урегулирована законом; судейское усмотрение минимально; формальная система доказательств, где господствует признание под пыткой; толкование сомнений против обвиняемого),
 следственный (официальное предварительное следствие; рациональность, письменность, безличность; строгая регламентированность судебной процедуры),
 судебный приказ (административный метод регулирования; ограниченная сфера применения – дела о преступлениях, не представляющих большой общественной опасности; упрощенный и ускоренный порядок производства за счет отсутствия сторон, устности и непосредственности; гарантирование обвиняемому альтернативной состязательной процедуры).

Совершенно очевидно, что эта типология есть результат обобщения, идеализации реальных черт уголовного процесса, существовавшего у европейских народов (главным образом) в разные исторические эпохи (о чем свидетельствуют отчетливые исторические аналоги, многочисленные исторические детали и схожесть с исторической схемой развития уголовного процесса). С полным основанием она может быть названа исторической цивилизационной типологией. Будучи результатом творческого использования современной социальной теории, она заменила собой вульгарно-классовую трактовку исторических типов процесса М.А. Чельцова-Бебутова. В этом состоит несомненная научная заслуга автора.

Правда, в литературе встречаются критические замечания в адрес приведенной типологии. Суть их состоит в том, что она якобы исключает существование смешанных типов процесса, включает в себя отсутствующие в современный период виды судопроизводства и потому малопригодна для сравнительно-правовых исследований.

По меньшей мере, эта критика не справедлива. Дело заключается в том, что А.В. Смирнов ставил перед собой задачу построения теоретической модели нового формирующегося, с его точки зрения, вида процесса – дискурсивно-состязательного, являющегося логическим продолжением исторически поступательного развития уголовного судопроизводства. Для ее решения ему не было необходимости классифицировать современные уголовно-процессуальные системы, хотя, разумеется, научная потребность в такой классификации существует, равно как и ее варианты. К тому же, на самом деле А.В. Смирнов вовсе не отрицает реальных смешанных форм процесса, полагая, что на легислативном уровне нет иных форм судопроизводства, кроме смешанных.

Однако исторический анализ, проведенный А.В. Смирновым, в конечном счете, приводит к выводу, что в современный период уголовный процесс интересующих нас стран является по преимуществу публично-исковым состязательным и можно говорить лишь о сохранении отдельных элементов или институтов розыскного типа судопроизводства (например, судебного приказа). С одной стороны, такой вывод (в контексте авторского исследования) представляется логичным и убедительным. С другой стороны, он вступает в определенное противоречие с еще одной классификацией автора: делением уголовного процесса на английский, германский и французский исторические формы-архетипы,
 взятые в совокупности тех черт, из которых  развились все современные национальные виды процесса в мире западного права.
 Ведь если это наиболее устойчивые, типичные черты или даже уникальные, как английский тип (перенять который «в целом не удалось никому, за исключением стран ….. с англосаксонским, по своим этническим корням, населением»),
 то ни о каком общем публично-исковом состязательном судопроизводстве для стран с разными исходными морфологическими типами речи быть не может.

По той же причине не может быть и смешанных исторических форм-архетипов, на чем настаивает А.В. Смирнов.
 К тому же, если легислативные формы уголовного процесса смешанны лишь в той мере, в какой отражают случайные или второстепенные признаки,
 то получается, что морфологическая типизация как самостоятельная вообще не нужна. Ибо ее назначение сводится к классификации легислативных форм путем выделения в них того существенного, что сохранилось в исторически неизменном виде.

Кроме того, проведение различия между делением уголовного процесса на идеальные типы (состязательный и розыскной) и архетипы (английский, германский, французский) по признаку реальности последних
 вряд ли оправданно. Те и другие типы – суть историческая реальность: прошлая и настоящая, сохранившаяся в прежнем виде или трансформированная, и т.п. Их выделение (во всяком случае, в интерпретации автора) опирается как на историческое прошлое, так и на настоящее, и является результатом идеализации реальных признаков уголовного процесса разных стран в различные исторические периоды развития.

Причем не совсем ясно, что имеет в виду автор морфологической типизации: те черты, которые возникли в определенный исторический период, а затем постоянно воспроизводились в ходе исторического развития, или то, что послужило толчком, основой для исторического развития и не сохранилось в неизменном виде.

Если неизменные черты, то различия между архетипом и национальным видом как эталоном (образцом) практически стираются, так как образец, отобранный для сравнения, должен быть типизирован, то есть, представлен в типичных признаках соответствующего национального вида уголовного процесса. Если изменяемые, то расхождения между историческим прототипом и современным национальным типом, который от него произошел, могут быть разительными. 

В первом случае для сравнительно-правового исследования теряет смысл обращаться к контексту исторического прошлого, если, конечно, не требуется показать, что соответствующие черты являются типичными для всех эпох и не менялись. Но тогда это будет типизация и классификация в сравнительно-историческом аспекте.

Во втором случае изучение исторического прошлого обязательно и исследование будет исключительно сравнительно-историческим.

Скорее всего, А.В. Смирнов использовал оба указанных варианта. Не отрицая допустимости и полезности подобной идеализации, все же следует заметить, что она, в конечном счете, ведет к смешению сравнительно-исторической и сравнительно-правовой идеальных типологий.

Сравнительно-правовые типологии предельно идеализированы и используются для характеристики современных форм уголовного судопроизводства.    

Данные в вариациях – обвинительный и состязательный, розыскной (инквизиционный, следственный) и состязательный («процессуальный»), - они как бы встраиваются в более широкую типологию правовых семей, когда соответствующие идеальные типы процесса рассматриваются как модели, используемые для анализа какой-либо группы родственных процессов: общего и континентального (романо-германского) права, общего, континентального и социалистического (так называемое двух и трехстороннее деление).

Одни авторы разделяют романо-германский и англосаксонский уголовные процессы на основе традиционного функционального подхода (соотношения функций обвинения, защиты и правосудия), используя конструкции розыска и состязательности как «чисто» теоретические инструменты анализа реальных форм судопроизводства.
 При этом внимание акцентируется на различиях в положении сторон и суда, распределении ролей между ними. В англосаксонском процессе подчеркивается его «процедурность», использование состязательного метода, следственная активность сторон при пассивном суде, не связанность их необходимостью установления истины, самостоятельности обвиняемого, его способности независимо ни от кого решать вопрос о своей виновности (путем признания вины исключить официальное исследование предъявленного обвинения, отказаться от услуг защитника даже по делам об особо опасных преступлениях). В романо-германском процессе отмечается его «следственность», использование научного метода исследования обстоятельств дела, активность суда при относительной пассивности сторон, возложение на него обязанности по установлению истины, зависимость обвиняемого от органов уголовной юстиции в решении вопроса о его виновности.

Другие авторы типизируют уголовный процесс исходя из более или менее абстрактных признаков (базовых элементов) его системы или структуры. Так, О.Б. Семухина выделяет цель судопроизводства (удовлетворение государственного, общественного, частного интересов), вид обвинения (государственное, общественное, частное), сущность обвинения (государственная деятельность, уголовный иск) основные элементы принципа состязательности (равноправие сторон, отделение обвинения от защиты, наличие и степень познавательной и организационной активности суда), пределы диспозитивности (степень ее ограниченности или неограниченности).
 Л. Бартон – задачи или функции, присущие любому современному процессу: открытие производства по уголовному делу (прием, сбор, фиксация первичной информации о правонарушении, регистрация и оформление правонарушения), доказывание (проверка достоверности первичной информации, получение весомых доказательств для выдвижения обвинения), организация обвинения и защиты (объявление официального обвинения правонарушителю, обеспечение его необходимыми средствами защиты), принятие судебного решения (осуществление специальной процедуры для определения того, является ли обвиняемый действительно виновным или нет), наложение уголовных санкций (установление способа наложения и применения санкций), обжалование (использование средств для пересмотра официально принятых судебных решений).
 Таким путем указанные ученые строят свои идеальные (или аналитические) модели и проводят типологии уголовного судопроизводства, имеющие более современные аналоги и не допускающие смешения сравнительно-исторической и сравнительно-правовой классификаций. Об этом свидетельствует, в частности, отказ О.Б. Семухиной от употребления понятия «инквизиционный процесс» как чисто исторического
 и опора на понятие «обвинительный процесс» (очень близкого к понятию обвинительно-следственного процесса, выработанного современными германскими процессуалистами
), а также в целом удачное «очищение» Л. Бартоном его признаков-функций от национальной специфики.

Однако выводы и этих авторов по ряду моментов вступают в противоречие с действительностью. 

Так, О.Б. Семухина полагает, что англо-американский состязательный тип процесса в качестве главенствующей цели имеет удовлетворение частно-правовых интересов с учетом интересов общества и государства, а романо-германский – ровным образом наоборот. При этом вид обвинения для первого типа определяется как в основном общественный при наличии государственного публичного, а для второго – как в основном государственный публичный при наличии частного.
 Такой взгляд явно не учитывает современных реалий: уголовный процесс в целом давно уже является в США и в Англии и Уэльсе уголовно-политической реакцией государства на преступность. Государство не может отдать, за некоторыми исключениями, на «откуп» ни частным лицам, ни местным сообществам уголовное преследование и правосудие. Иначе оно рискует потерять не только контроль над преступностью, но и возможность осуществлять справедливость как общую меру согласия.
 Что же касается так называемого общественного или народного обвинения, которое осуществляется государственным обвинителем как «адвокатом потерпевшего», то оно является не более чем теоретическим оправданием правовой традиции, восходящей к давно уже исчезнувшей форме частно-искового уголовного судопроизводства. Никакие теоретические «ухищрения»  (обвинение в совершении преступлений против частных интересов не есть функция государства, а всего общества; государственный обвинитель представляет интересы общества, а не государства; и т.п.)
 не могут скрыть того бесспорного факта, что такой «адвокат» служит интересам потерпевшего лишь в той мере, в какой это не противоречит всеобщим, государственным интересам, связанным с борьбой с преступностью. В англо-американском уголовном процессе органы уголовной юстиции, точно также как и в романо-германском, представляют интересы потерпевшего как государственные или совпадающие с государственными.

Оригинальным вариантом деления на розыскной (инквизиционный) и состязательный процессы является классификация У. Бартона. В целом она также базируется на традиционных представлениях об этих типах процесса, но интересна тем, что представляет собой попытку учесть существование уголовного процесса социалистической правовой семьи. Конечно, можно говорить о выделении некоторых характерных черт уголовного процесса социалистической правовой семьи (отсутствие судебного контроля, доминирующая роль прокурора и подчинение ему следователя в досудебном производстве, например
). Однако на юридико-техническом уровне (без учета политических, идеологических и экономических факторов), очевидно, нельзя было отличить судопроизводство этой семьи права от других. Хотя, по всей видимости, социальные факторы подразумевались У. Бартоном, его деление сразу же было отвергнуто по причине явной теоретической несостоятельности и недостаточной «чистоты» критериев, по которым уголовные процессы советской России и Франции относились к инквизиционно-социалистическому виду, а США – к состязательно-капиталистическому. 

Не случайно, поэтому, в западной литературе, не отказываясь от самого двухстороннего деления, подвергают критике его основания и выдвигают новые критерии.

Так, по мнению ряда авторов, нельзя говорить о противопоставлении двух названных типов процесса, основываясь исключительно на функциональном подходе, который устарел и не соответствует действительности. Акцент нужно делать на организации осуществления процессуальных властей, которые в континентальном процессе иерархично устроены и подотчетны друг другу (полиция - прокуратуре, нижестоящий суд – вышестоящему суду), а в англосаксонском автономны, не соподчинены в исполнении своих функций и не стремятся к доминированию.

Появление вышеприведенной трактовки, по всей видимости, закономерно. Дело заключается в том, что в силу ряда причин «классическая» интерпретация не способна дать объяснение современному состоянию уголовного судопроизводства.

Во-первых, она предполагает анализ сравниваемых процессуальных систем, главным образом, на нормативно-правовом уровне, вне социального (прежде всего уголовно-политического) контекста. Сравнение проводится, по сути, механистически или формально-процессуально.

Во-вторых, в качестве оснований деления на рассматриваемые типы процесса берутся, в первую очередь, те, которые проявляют себя на уровне соответствующих им правовых семей, то есть на более общем уровне, абстрагирующемся в определенной мере от отраслевой конкретики. Как следствие – неизбежность «потери» каких-то существенных для того или иного типа судопроизводства признаков и ограниченная возможность обнаружения всех тенденций по его изменению.

В-третьих, во внимание принимаются доктрины, сформировавшиеся в предшествующий исторический период и сохраняющиеся в силу правовых традиций (например, о преимущественно частно-исковой природе английского процесса или отсутствии правового спора в германском и французском процессах), не используются или не достаточно используются достижения смежных юридических наук. В результате, в частности, в англосаксонском типе без внимания остается досудебное производство, существенное сокращение сферы применения состязательного метода (суда присяжных), а в романо-германском – совсем не учитывается или лишь частично учитывается реальное расширение состязательных начал.

Сказанное обуславливает необходимость в еще одном типологическом подходе, который может быть назван эталонно-правовым, когда в пределах одной правовой традиции (западной, например) отбираются образцы (эталоны), в качестве которых выступают судопроизводства отдельных стран. В западном праве речь идет об английском (англо-американском), германском и французском уголовных процессах, обладающих общепризнанной исторической значимостью и влиятельностью. По этим «эталонным» видам судопроизводства типизируются и классифицируются другие национальные процессы, изучается их сближение и расхождение, и/или сближение и расхождение уголовно-процессуальных систем стран континентального и общего права.
 

§ 2. Уголовный процесс Англии и Уэльса

2.1. Общая характеристика

Принято считать, что английский уголовный процесс осуществляется в целях: (1) защиты народа путем предотвращения и пресечения преступлений, изобличения виновных в их совершении и их последующей реабилитации; (2) осуществления принципов господства права и уважения к нему через обеспечение равного обращения с подозреваемыми и обвиняемыми, задержанными (арестованными) и содержащимися под стражей;
(3) успешного преследования преступников (обвиняемых) и оправдание невиновных; (4) поддержания порядка; (5) наказания преступников; (6) регистрации социального неодобрения порицаемого поведения преступников;
(7) помощи жертвам преступлений
.

Достигаются эти цели в рамках досудебного и судебного производства.

Досудебное производство складывается из двух этапов: деятельности полиции по собиранию доказательств и деятельности Королевской службы уголовных преследователей по возбуждению обвинения перед судом.

Судебное производство состоит из трех этапов: предварительное судебное рассмотрение (магистратские суды), судебное разбирательство по существу (магистратские суды или Суды Короны), пересмотр судебных решений (апелляция).

К числу общих принципов и основных прав в английском уголовном процессе относят презумпцию невиновности и бремя доказывания, гласность судебных слушаний, право на молчание и обязанность раскрытия информации перед защитой.

Первый из вышеперечисленных принципов является наиболее важным и означает, что лицо считается невиновным до тех пор, пока его вина не будет доказана в порядке должной правовой процедуры, а бремя доказывания вины вне разумных сомнений лежит на обвинителе. Это положение дополняется еще одним, не менее важным: никто не может быть осужден дважды за одно и то же преступление. Причем имеются в виду две ситуации: когда обвиняемый был судим за данное преступление и признан виновным в его совершении, и когда он был судим и оправдан.

Подозреваемый (обвиняемый) имеет право на молчание. Он не обязан всегда отвечать на вопросы при допросе в полиции и его молчание не может стать предметом неблагоприятных комментариев со стороны суда и обвинителя. Обвиняемый также не обязан давать показания и в защиту своих собственных интересов. Однако, если он решил давать показания, то его привилегия на молчание теряет силу.

Правосудие в Англии и Уэльсе осуществляется в открытом судебном заседании. Вся информация, являющаяся предметом судебных слушаний (включая имена всех его участников), свободно сообщается. В то же время по соображениям национальной безопасности или другим причинам суды могут проводить закрытые слушания либо иным образом ограничивать раскрытие (обнародование) такого рода информации.

Большое значение для английской практики судопроизводства имеет обязанность органов уголовного преследования открывать доступ защите к имеющейся у них информации, в том числе к любому «не использованному материалу». В некоторых случаях из этого правила делают специально оговоренные исключения. В свою очередь на обвиняемом (и его защитнике), требующем предоставления информации, лежит обязанность раскрытия содержания защиты. Если он не согласен с этим, то органы уголовного преследования вправе сообщить данный факт жюри (присяжным), которое может сделать неблагоприятные для обвиняемого выводы.

Слушания в магистратских судах Англии и Уэльса обусловлены поступлением подготовленной полицией или иными органами уголовного преследования информации и гарантированы вызовом преследуемого лица в суд под угрозой ареста.

Слушания в Суде Короны обусловлены составлением обвинительными органами процессуального заявления (обвинительного акта) о преследовании определенного лица. Такой документ должен быть достаточно подробным, чтобы обеспечить преследуемому лицу возможность ознакомиться с обвинением и подготовиться к защите. В обвинительный акт на различных этапах судебных слушаний могут быть внесены изменения.

Доказательства полиция собирает устно или в виде письменных заявлений (показаний) свидетелей. Этому сопутствует протоколирование сообщаемой информации с целью избежать обвинения полиции в инспирировании признания подозреваемым своей вины. Подобная практика является универсальной и повсеместной и дополняется практикой ведения видеозаписи. Подозреваемый при составлении протокола вправе делать необходимые уточнения и изменения, о чем его предварительно уведомляют.

В течение всего судебного разбирательства обвиняемый находится на скамье подсудимых (специально для него отведенное место), что расценивается некоторыми юристами и представителями общественности как умаление презумпции невиновности. Судья выступает в роли беспристрастного арбитра – он не вмешивается в процесс разрешения сомнений в достоверности исследуемых доказательств и обязан гарантировать равенство сторон. В ходе слушаний запрещено помогать свидетелям советом, возможны лишь возражения по поводу уместности того или иного вопроса, задаваемого свидетелю. Обычно свидетель выступает в процессе лично, что обеспечивает возможность его перекрестного допроса сторонами.
     

2.2. Участники уголовного процесса

В Англии и Уэльсе к числу основных участников уголовного судопроизводства относятся органы полиции, уголовного преследования и пробации, судьи, магистраты (магистратские судьи) и присяжные, ответчики (обвиняемые) и потерпевшие от преступлений.

Общенациональной английской полиции не существует. Англия и Уэльс разделены на 43 полицейских региона, в каждом из которых есть свой полицейский орган, возглавляемый старшим констеблем (большинство полицейских – констебли) (Раздел 1, Приложение 1 Закона о полиции 1996 года). Задача этих органов – поддержание «эффективных сил полиции в данном регионе» (Раздел 6 Закона о полиции 1996 года). Общее руководство и ответственность за работу полиции в целом возложены на Министерство внутренних дел.

Основные функции полиции: (1) проведение расследования (сбор доказательств); (2) применение мер принуждения (задержание и обыск, арест и т.п.); (3) предъявление обвинения и предоставление информации против обвиняемых лиц органам уголовного преследования; (4) прекращение производства (без условий или под определенными условиями, в том числе путем проведения медиации). Они регламентированы Сводом практических правил (Codes of Practice - Свод), введенным в действие Законом о полицейских доказательствах (РАСЕ) 1984 года и периодически дополняемом и корректируемом другими законами (Свод утверждается обеими палатами парламента и фактически имеет силу закона).

Английская полиция функционирует автономно от других органов, участвующих в уголовном процессе. Она самостоятельна как в сборе доказательств, так и в принятии решений и никому не подчинена, действуя на муниципальном уровне. В то же время осуществление некоторых функций подвергается внутреннему и внешнему контролю (надзору).

Внутренний контроль находится в ведении полицейских офицеров по надзору, по контролю и старших офицеров расследования.

Офицер по надзору контролирует производство полицейского ареста (краткосрочное ограничение свободы, не требующее судебного приказа) и передачу на поруки, без него невозможно предъявление обвинения (регистрация преступления и информирование лица, подозреваемого в его совершении) и передача дела органам уголовного преследования (Раздел 27 Закона об уголовном судопроизводстве и общественном порядке 1994 года – CJPOA, Раздел 35 РАСЕ, п. 16.5, Часть С Свода).

Офицер по контролю надзирает за исполнением полицейского ареста (периодически проверяет основания для ареста с учетом информации, представленной ему арестованным и его юристом) (Радел 42 РАСЕ).

Старший офицер расследования дает разрешение брать отпечатки пальцев без согласия лица (Раздел 61 РАСЕ), останавливать и обыскивать лиц и автомобили на предмет обнаружения оружия в определенных районах и на определенный срок (Раздел 60 CJPOA), а также  скрытых предметов, которые могут быть использованы в террористических целях (Раздел 81 CJPOA).

Внешний контроль осуществляется судом и органами уголовного преследования (Королевской службой уголовного преследования – СРS). Суд дает разрешение на обыск, арест по судебному приказу, перехват телекоммуникационных сообщений и совершение других полицейских действий, сопряженных с существенным ограничением прав и свобод человека и гражданина (Раздел 8 РАСЕ).

СРS не руководит действиями полиции и не имеет властных прерогатив в ее отношении. Однако СРS (после передачи ей дела) может дать полиции поручение о восполнении полицейского расследования и уточнении установленных фактов, прекратить уголовное преследование (п. 5.1, 6.3 Кодекса королевских преследователей – СРС), ходатайствовать перед полицией и судом об отмене передачи на поруки (Раздел 5 В Закона о передаче на поруки 1976 года). Но при этом она (СРS) не вправе пересматривать решения полиции о прекращении производства, а также по собственной инициативе самостоятельно расследовать преступление и начать уголовное преследование. Иначе говоря, полиция и органы уголовного преследования – это две автономные структуры, которые не связаны между собой отношениями субординации, хотя и зависят друг от друга в плане выполнения своих функций.

Основной орган обвинения в Англии и Уэльсе – Королевская служба уголовных преследований, созданная по Закону о преследовании правонарушений 1985 года. Она несет ответственность за преследования от имени государства лиц, совершивших преступления. Ее возглавляет Директор публичных преследований, который подотчетен парламенту и Генеральному Атторнею. Всего существует 42 региональных органа обвинения, руководимых Главными королевскими преследователями. В их составе работают королевские преследователи, назначаемые на должность Директором публичных преследований и являющихся юристами (членами профессиональных корпораций солиситоров или барристеров).
 Иначе говоря, Королевская служба преследований является централизованной в масштабах государства организацией, обладающей четко выраженной иерархией.

К функциям органов уголовного преследования относятся: (1) определение необходимости продолжения начатого полицией расследования; (2) принятие решения об уголовном преследовании в суде или прекращении уголовного преследования; (3) представление интересов государственного обвинения в суде (п. 6.1 Кодекса уголовных преследователей); (4) обжалование судебных решений в интересах обвинения.

Кроме того, органы уголовного преследования дают рекомендации полиции по вопросам расследования и координируют деятельность правоохранительных органов. Королевские преследователи поддерживают государственное обвинение, как правило, только в низших судах (хотя при наличии специального разрешения могут делать это и в высших судах). В высших судах от имени государства выступают частные адвокаты барристеры, которые инструктируются Королевской службой уголовных преследований, но в ее штате не состоят.

Особой функцией Королевской службы уголовных преследований является апелляция (обжалование) решений Суда Короны и магистратского суда. Наличие этой функции у органов обвинения не всегда признавалось необходимым, а ее осуществление отличается заметной спецификой. Дело заключается в том, что обжалование оправдательных вердиктов или приговоров ввиду мягкости наказания в Англии и Уэльсе никогда не допускалось. Тем не менее, в настоящее время реально служба преследований обладает несколькими возможностями для обжалования судебных решений (почти исключительно Суда короны) в интересах обвинения или закона: (1) обращение в Апелляционный суд с требованием выдачи приказа venire de novo, который приводит к аннулированию результатов судебного разбирательства и допускает возможность нового уголовного преследования (основание – существенное нарушение процессуального закона, выразившееся, например, в ненадлежащем статусе профессионального судьи или принуждении обвиняемого к даче признательных показаний в полиции, если оно повлекло за собой обвинительный приговор); (2) обращение в Апелляционный суд с жалобой на неоправданно мягкий приговор, которое не может повлечь за собой отмену оправдательного вердикта, но позволяет создать правило (прецедент) на будущее (Раздел 36 Закона об уголовной юстиции 1988 года); (3) обращение в Палату Лордов (без цели изменения или отмены судебного решения), если Апелляционный суд подтверждает, что обжалуемое решение включает в себя вопрос права общегосударственного значения (Раздел 33 Закона об апелляции по уголовным делам 1968 года); обращение в Высокий суд в целях отмены оправдательного вердикта, которая влечет за собой последствия аналогичные выдаче приказа venire de novo (основание – данные о незаконном воздействии на свидетелей и присяжных).

Что касается решений магистратских судов, то, по общему правилу, органы обвинения не могут их обжаловать в Суд короны. Исключение составляют дела, направленные в суд должностным лицом таможенного или акцизного ведомства, рассмотрение которых завершилось оправдательным приговором (Раздел 283 (4) Закона о таможне и акцизах 1952 года).

Полномочиями органов уголовного преследования в Англии и Уэльсе обладают и другие правоохранительные (правительственные) учреждения, например, Бюро по расследованию крупных мошенничеств (Закон об уголовном судопроизводстве 1987 года). Причем они осуществляют полицейские функции и функции уголовного преследования одновременно, что считается одним из парадоксов современной английской системы судопроизводства, которая предполагает необходимость разделения этих функций.

Особыми участниками английского уголовного процесса являются представители профессиональных корпораций юристов-адвокатов (барристеров и солиситоров), о которых мы уже упоминали. Специфика их положения в уголовном процессе заключается в том, что они могут быть государственными служащими и частными юристами, выступать на стороне обвинения и на стороне защиты. Как государственные служащие профессиональные адвокаты могут действовать в качестве королевских преследователей, как частные юристы – в качестве представителей государственного обвинения (в высших судах) или защиты (главным образом), либо независимых консультантов. В этом смысле самостоятельными участниками судопроизводства (наряду с полицией и обвинителями) они становятся только тогда, когда осуществляют функции представительства интересов обвиняемого до суда и в суде и функции консультирования любых лиц, подвергшихся допросу или задержанию полицией по уголовному делу (в рамках так называемых «схем дежурных солиситоров», которые организованы при магистратских судах).

К функциям представительства интересов обвиняемого относятся: (1) сбор оправдательных и иных доказательств (информации) в пользу обвиняемого в досудебном производстве; (2) помощь в решении конкретных юридических вопросов (юридические советы, подготовка ходатайств и т.п.); (3) исследование доказательств в суде и изложение позиции защиты перед судом; (4) обжалование судебных решений. К функциям юридического консультирования – содействие неподготовленным к уголовному процессу подозреваемым разъяснением имеющихся у них прав, помощью в подаче заявлений об освобождении на поруки и т.п. без представительства интересов на постоянной основе.
              

Вот почему нет ничего удивительного, как отмечается в английской литературе, в том, что долг адвоката обвинения – способствовать правосудию, а долг адвоката защиты – беспристрастно, без личной заинтересованности представлять интересы обвиняемого.

Центральную роль в английском уголовном процессе играют судьи и магистраты (магистратские судьи), традиционно рассматриваемые как представители судебной власти, а не государства. Судьи назначаются королевой по представлению премьер-министра (при назначениях на высшие судебные должности) и лорда-канцлера, который является главой судебной власти (иногда он выступает в качестве судьи), несет общую ответственность за ведение дел во всех судах (кроме магистратских) и систему юридических консультаций, а также назначает на должность магистратов. Считается, что профессии судьи не существует, поскольку судьи отбираются из числа опытных юристов.

Система судебных учреждений, в которых работают судьи, состоит из Суда Палаты Лордов, Апелляционного Суда, Высокого Суда и Суда Короны.

Суд Палаты Лордов, Апелляционный Суд и Высокий Суд (в особых случаях) пересматривают решения нижестоящих судов. Суд Короны рассматривает дела по существу и пересматривает дела магистратских судов.

Функции, которые осуществляют судьи в порядке пересмотра уголовных дел: (1) определение обоснованности апелляции (жалобы) или дача согласия на нее (за исключением Суда короны, где разрешение не требуется, и случаев, когда разрешение дает Комиссия по пересмотру уголовных дел
); (2) рассмотрение апелляции (заслушивание сторон по вопросам права и/или факта); (3) отклонение апелляции; (4) отмена решения нижестоящего суда (с вынесением своего собственного решения по существу или с передачей дела на новое рассмотрение); (5) аннулирование судебного разбирательства и всех решений по нему.

Функции судей короны, рассматривающих дело по существу: (1) определение отношения обвиняемого к обвинению (признает себя виновным или нет); (2) утверждение заявления о признании вины; (3) предварительное рассмотрение письменных материалов сторон; (4) организация формирования скамьи присяжных; (5) заслушивание доводов и доказательств сторон; (6) руководство судебным слушанием; (7) участие в исследовании доказательств (ограниченное правом вызова свидетелей, правом определять необходимость дальнейшего допроса свидетелей и правом задавать уточняющие вопросы); (8) напутствие присяжным по вопросам вынесения вердикта; (9) организация исследования личности обвиняемого, признанного присяжными виновным; (10) проведение медиации; (11) заслушивание сторон по результатам изучения личности обвиняемого; (12) вынесение приговора (решения о мере наказания) или приказа о компенсации (в некоторых случаях); (13) выдача разрешения на апелляцию.

Судьи выполняют свои функции относительно независимо друг от друга. Это объясняется отсутствием свободы обжалования судебных решений и фактическим равенством положения судей. Не случайно Верховным судом в Англии и Уэльсе условно называют Апелляционный Суд, Высокий Суд и Суд Короны в совокупности. Дело в том, что к проверке апелляций в Апелляционном Суде (его Отделении по уголовным делам) привлекаются судьи Высокого Суда, в Высоком Суде участвуют некоторые высокопоставленные члены Апелляционного Суда (например, Лорд-главный судья), а члены Высокого Суда (его Отделения королевской скамьи) постоянно делегируются в так называемые присутствия Суда Короны для рассмотрения дел с участием присяжных, а также назначаются для исполнения организационных обязанностей в качестве судей-председателей судебных округов (по два в каждый), отвечающих за эффективность работы судей (присутствий).
 Причем судьи Суда Короны могут заседать практически в любом из существующих 93 присутствий. Как подчеркивается в английской литературе, следует «помнить, что Суд Короны – один для всей страны, что не существует судов короны».
 

Такая ситуация (в сочетании с пожизненным назначением на должность, единообразием статуса всех высших судей, примерно одинаковым уровнем заработной платы, отсутствием прямой связи между продвижением по службе и трудовым стажем) позволила некоторым авторам сделать вывод об отсутствии иерархии в судебной системе Англии и Уэльса или даже единой судебной системы.
 Конечно, это не совсем так. Определенная иерархия существует, так как есть вышестоящие суды, которые могут пересмотреть решения нижестоящих. Другое дело -  субординация, отношения «начальник - подчиненный». Они, действительно, невозможны в английской системе, где судьи связаны между собой в большей мере отношениями не только функциональной координации, но и кооперации (когда судья одной инстанции может участвовать в работе суда другой инстанции).

Суды короны – это суды с участием присяжных, которые рассматривают вопросы факта, выносят вердикт о виновности или невиновности ответчика (подсудимого) и никак не влияют на вынесение приговора (решение о назначении наказания). Свои решения присяжные принимают путем голосования по результатам тайного обсуждения поставленных перед ними вопросов. Получение или разглашение информации о ходе таких обсуждений является преступлением, равно как и угроза применения или реальное причинение вреда присяжным.

Присяжными могут быть любые лица в возрасте от 18 до 65 лет, имеющие избирательное право. Они отбираются случайным образом из официального списка избирателей, проживающих в зоне юрисдикции суда, и вызываются в суд. Быть присяжным – обязанность, уклонение от которой без уважительных причин считается преступлением. Не могут быть присяжными те, кого обвинили в серьезном преступлении или кого отпустили на поруки в ходе судебного разбирательства (Раздел 40 CJPOA). Освобождаются от участия в составе присяжных некоторые категории работников (медики, юристы и т.п.), верующие (если их вера не позволяет им участвовать в суде) (Разделы 41, 42 CJPOA, Приложение 1 к Закону о присяжных судах 1974 года).

Присяжные пассивны в ходе судебных слушаний и независимы от судьи в принятии решений.

Магистратские судьи (магистраты) по своему положению сходны с присяжными. Однако их ответственность распространяется не только на вопросы факта, но и права. Как правило, они назначаются на должность лордом-канцлером и являются неоплачиваемыми судьями. Правда, в последнее время в Англии и Уэльсе растет количество оплачиваемых магистратов, которые имеют юридическое образование.

Магистраты уполномочены: (1) выдавать ордер на арест (в отношении лиц, которым вменяют в вину совершение преступления или которых вызывают в суд повесткой для дачи объяснений), обыск и другие действия, ограничивающие права и свободы (Разделы 8, 9, 42 РАСЕ, Раздел 26 (1) Закона о кражах 1968 года), а также освобождать арестованных лиц под залог (Раздел 5В Закона о передаче на поруки 1976 года); (2) проверять наличие оснований для рассмотрения дела, подсудного Суду короны (ст. 4-8 Закона о магистратских судах 1980 года, п. 3 (А) ст. 44 Закона об уголовных преследованиях и расследованиях 1996 года); (3) оформлять в качестве судебных доказательств данные, собранные полицией и Королевской службой преследований; (4) решать вопрос о направлении дела «гибридной» (альтернативной) подсудности в суд присяжных или оставлять его у себя (Раздел 19 Закона о мировых судьях 1980 года); (5) передавать дела в Суд короны (ходатайствовать) для применения меры наказания более строгого, чем они сами могут назначить (штраф – более 5 тыс. фунтов, лишение свободы – более 6 мес.) (Раздел 19 (3) Закона о мировых судьях 1980 года); рассматривать дела в суммарном (упрощенном) порядке (определение позиции обвиняемого по отношению к обвинению, заслушивание сторон и доказательств, решение вопроса о виновности и назначение наказания; (7) рассматривать дела в судах молодежи (несовершеннолетних), в отношении лиц, не достигших 18 лет.
 Кроме того, магистраты могут заседать в Суде короны, разрешая вместе с судьями ходатайства магистратских судов о назначении более строго (чем это входит в их компетенцию) наказания, а также апелляции на приговоры магистратских судов (ст. 74 (1) Закона о Верховном суде 1981 года). В таком случае между ними возникают отношения функциональной кооперации.

Специфическое положение в магистратских судах занимают судебные клерки, к функциям которых относятся (1) оформление решений, принимаемых магистратами, и иных судебных документов; (2) помощь магистратам в разрешении правовых вопросов (консультирование, разъяснение и т.п.). Будучи независимыми от должностных лиц, осуществляющих организационное управление судами, клерки фактически являются достаточно важными участниками судопроизводства, от которых во многом зависит какое решение примут магистраты.

Важным участником уголовного процесса является Служба пробации, деятельность которой регламентируется, в частности, Законом о правосудии по уголовным делам и судах 2000 года, Законом о правосудии по уголовным делам 2004 года. Она предоставляет органам полиции и уголовного преследования информацию о личности обвиняемого, необходимую для принятия ими решений. В суде на основании доклада, представленного данной службой решается вопрос о назначении наказания.

Обвиняемый (ответчик) в английском уголовном процессе осуществляет свою главную функцию защиты от обвинения путем реализации тех прав, которые ему предоставлены. При этом он может делать это самостоятельно, без содействия со стороны или полагаясь на юриста. В настоящее время чаще всего ответчики предпочитают юридическую помощь, оказываемую им бесплатно солиситорами. Тем не менее, они могут сами заявлять ходатайства, признавать себя виновными («снимать» официальное рассмотрение дела), вести перекрестный допрос в суде, вызывать свидетелей, обжаловать судебные решения в вышестоящую инстанцию и т.п.

Потерпевший в Англии и Уэльсе традиционно находился на периферии системы уголовного судопроизводства. Его роль всегда была крайне незначительной, а реальные нужды редко учитывались. Фактически потерпевший рассматривался как «ценный» свидетель и мог влиять на исход дела только дачей показаний. Даже свои финансовые претензии к обвиняемому в большинстве случаев он вынужден отстаивать в рамках гражданского судопроизводства. Правда, в связи со все большим распространением медиации как способа урегулирования криминального конфликта стало больше оснований говорить о появлении у потерпевших некоторого подобия процессуального статуса и возможности защищать свои интересы.
 Кроме того, пострадавший может воспользоваться своим правом на частное преследование, не согласившись с решением государственных органов ограничиться предупреждением преступника или не выдвигать обвинение против него перед судом. В таком случае потерпевший будет осуществлять функции Королевского преследователя. Именно в данной связи (с учетом общественного беспокойства по поводу эффективности уголовного преследования) за потерпевшими стало признаваться право на информацию о всех процессуально значимых решениях по уголовному делу, затрагивающих их интересы.

Другие возможности пострадавших от преступлений носят по сути внепроцессуальный характер. Они могут обратиться за помощью в Фонд поддержки пострадавших (неправительственная организация, действующая с 1974 года в целях обеспечения информационной, консультативной и психологической поддержки потерпевших)  или за компенсацией в Совет по компенсациям для пострадавших (если преступлением им была причинена серьезная травма).

§ 3. Уголовный процесс США

3.1. Общая характеристика

Целями американского уголовного процесса являются: (1) осуществление материального уголовного права; (2) предупреждение совершения преступлений; (3) приоритетное удовлетворение частных правовых интересов; (4) справедливость или защита прав и свобод от произвола со стороны государственных чиновников.

Основные этапы уголовного процесса: досудебное производство, осуществляемое полицией и атторнейской службой (сбор доказательств и обоснование обвинения), предварительное судебное рассмотрение уголовного дела, разрешение уголовного дела по существу в суде первой инстанции и пересмотр решений суда первой инстанции.

Принципы американского уголовного процесса в основном сводятся к конституционно-правовым положениям, охватываемым понятием «должная правовая процедура». В основе этого понятия лежит идея равной и справедливой для всех судебной процедуры, с помощью которой граждане могут оградить свою автономию от произвола властей.
 Реализация данной идеи непосредственно связана с правами обвиняемого (на гуманное обращение и наказание, надлежащий суд, презумпцию невиновности, защиту от обвинения, независимый и беспристрастный суд, гласное судебное разбирательство, рассмотрение дела в разумный срок, состязательный процесс и равенство сторон, недопустимость использования доказательств, полученных путем нарушения личных конституционных прав), которые управляют уголовным процессом, а также процедурами, которые гарантируют, что невиновный будет оправдан, а виновный осужден.
 То есть в американском уголовном процессе (как и в английском) главенствующее значение имеет принятие справедливого решения по уголовному делу в условиях беспристрастности, уважения прав и свобод человека и гражданина, корректности по отношению к сторонам и возможно полной информированности о предмете правового спора
.

Сказанное предполагает наличие в подобным образом организованном производстве по уголовному делу:
1. самостоятельности сторон в собирании, исследовании и представлении доказательств в своих собственных интересах;

2. возможности сторон активно контролировать ход судопроизводства;

3. автономии суда (полной при пассивном участии его в рассмотрении дела, когда он лишь выслушивает доводы и аргументы сторон);
4. обязанность судьи обеспечить процедурное равноправие сторон, строгое следование ими правилам изложения доказательств и доводов;
5. исключительное право суда на разрешение рассматриваемого дела
.    
3.2. Участники уголовного процесса

В США основные участники уголовного судопроизводства – полиция, атторнейская служба (прокуратура), суды (судьи и присяжные), адвокатура, служба пробации, обвиняемые и потерпевшие. При этом практически общепризнанно, что характерный для американской правовой системы дуализм (существование федерального права наряду с правом штатов) привел к ситуации, когда одновременно действуют более 51 системы правоохранительных органов (относительно автономных по отношению друг к другу).
 Это объясняется историческими причинами, в силу которых американский федерализм не касался многих «внутренних» дел штатов. Однако постепенно ситуация менялась в сторону усиления федерального влияния, что привело, в конечном счете, к созданию разветвленной федеральной системы правоохранительных органов наряду с аналогичными системами штатов (автономными от федерального центра), а также правоохранительными органами, созданными отдельными муниципальными образованиями (автономными от правоохранительной системы штата). Получается, что существует три относительно автономных системы органов.
    
Полиция в США не является единой централизованной организацией, состоит из многочисленных органов, служб и подразделений и существует на трех уровнях: муниципальном, штатов и федеральном.
 На каждом из них (и между ними) они автономны друг от друга, действуют в пределах своей юрисдикции и территориальной компетенции). Их связывают только отношения межведомственной координации (обмен информацией, передача дел и т.п.). В то же время, сказанное не означает, что полицейские организации не имеют собственной (внутриведомственной) иерархии. Например, Федеральное бюро расследований (ФБР) – ведущий полицейский орган федерального уровня – централизован в масштабах всего государства. Его возглавляет назначаемый Президентом США Директор, в распоряжении и подчинении которого находится центральный аппарат и более 400 агентств на местах.

Функции полиции: (1) принятие, регистрация и предварительная проверка сообщений о преступлениях; (2) применение мер процессуального принуждения (задержание, обыск, арест); (3) решение вопроса об освобождении под залог; (4) сбор доказательств (допросы подозреваемых, свидетелей, потерпевших и экспертов, опознания и т.п.); (5) принятие решения об обвинении (полицейский отчет) и направление его начальнику органа полиции; (6) определение начальником полиции дальнейшей судьбы дела (прекращение ввиду недостаточности доказательств, полицейское урегулирование признанного установленным криминального конфликта, обращение в «местные центры правосудия» для альтернативного разрешения спора путем посредничества или арбитража, направление в суд для рассмотрения в упрощенном порядке, передача дела прокурору для решения вопроса о преследовании в суде).

Внутренний контроль за деятельностью полицейского осуществляет начальник органа полиции. Внешний – прокурор и суд (за применением мер принуждения).
 

Прокуратура (атторнейская служба) в США, подобно полиции, существует на трех уровнях.

На федеральном уровне речь идет о возглавляемом Генеральным атторнеем Департаменте юстиции США (центральный аппарат, состоящий из нескольких подразделений) и подчиненных ему окружных прокурорах (атторнеях), назначаемых в каждый судебный округ (всего 94). На уровне штатов – об аналогичном аппарате генеральных атторнеев штатов (как правило), которые имеют своих помощников на местах. На муниципальном (местном) уровне – о прокурорах и следователях (детективах), подконтрольных местным органам власти.

Органы прокуратуры не соподчинены между собой, но сотрудничают друг с другом (отношения координации). Их юрисдикция четко разграничена. Однако местные прокуроры могут осуществлять производство по делам подведомственным штатам, если генеральные атторнеи или их помощники «уступают» им свои полномочия по взаимной договоренности.

Функции прокуратуры (обвиняющих атторнеев): (1) контроль за законностью полицейского расследования и обоснованностью его результатов; (2) санкционирование некоторых мер принуждения, применяемых полицией (например, задержаний-арестов);
 (3) проведение дополнительного или самостоятельного расследования; (4) прекращение уголовного дела или смягчение обвинения; (5) принятие решения об уголовном преследовании перед судом и представление обвинительного акта на утверждение в Большое Жюри или заявления об обвинении в суд (с правом отказа от уголовного преследования); (6) представление и обоснование обвинения перед Большим Жюри; (7) заключение сделки с обвиняемым о признании вины; (8) поддержание обвинения в суде; (9) обжалование обвинительных приговоров.
    

Судебная система США также трехуровневая. Причем в силу принципов федерализации и муниципализации каждый из этих уровней автономен.

Федеральная судебная система состоит из судов общей юрисдикции и специализированных судов (военные суды, образующие автономную систему, которую мы здесь не рассматриваем). Это иерархическая система, включающая в себя федеральные магистраты (магистратские судьи), окружные (районные) суды, апелляционные суды и Верховный Суд США.

Федеральные магистраты являются официальными служащими (юристами-профессионалами) в окружных судах и назначаются на должность путем голосования судей этих судов (§ 631 Свода законов США. Титул 28 – 28 U.S.C., § 631). Их функции: (1) рассмотрение уголовных дел в порядке суммарного производства (о малозначительных преступлениях); (2) выдача приказов об арестах (по делам об опасных преступлениях), обысках, изъятиях имущества, приводах, если они не связаны с вторжением в частную жизнь), а также контроль за законностью арестов, производимых полицией без приказа; (3) освобождение обвиняемых от ареста виде недостаточности доказательств его вины, применение залога (включая определение и изменение его размера) или поручительства; (4) назначение защитников малоимущим гражданам за счет государственной казны; (5) предварительное рассмотрение и участие в подготовке дел к слушанию окружным судом (например, разрешение ходатайств о приобщении доказательств, их истребование и фиксация).

Будучи институционально подчинены районным судам, магистраты функционально зависимы от них, исполняя распоряжения судей. В этом смысле их связывают отношения, как координации, так и субординации. Вместе с тем магистраты организационно подчинены Административному офису федеральных судов – специальному органу, глава (директор) которого назначается председателем Верховного Суда США (общий контроль, дача указаний по правовым и административным вопросам, рекомендации по корректировке численности, размерам должностных окладов, проверка финансовой деятельности).
 Таким образом, фактически они находятся в двойном подчинении.

Окружные суды действуют в 94 судебных округах. Их основная функция – (1) рассмотрение уголовных дел об опасных преступлениях (как правило, единолично или с участием присяжных по желанию одной из сторон) по первой инстанции (18 U.S.C., § 3231; 28 U.S.C., § 81-144) (ознакомление с обвинением и определение отношения к нему обвиняемого; получение разъяснений от лиц, составивших обвинительный акт или жалобу; истребование дополнительных материалов, необходимых для решения вопроса о мере пресечения; прекращение производства по делу и возвращение жалобы при отсутствии достаточных доказательств; содействие сторонам заключить сделку о признании вины; раскрытие и взаимное ознакомление сторон с доказательствами; назначение дела к слушанию и вызов свидетелей; формирование жюри присяжных, руководство исследованием доказательств и инструктирование присяжных перед вынесением вердикта; принятие решения о виновности в случае, если дело рассматривалось без присяжных; отмена обвинительного вердикта присяжных, вынесенного вопреки убедительным или очевидным доказательствам невиновности обвиняемого; предприговорное исследование личности обвиняемого; определение меры наказания).
 Кроме того, они: (2) пересматривают дела, разрешенные федеральными магистратами (в апелляционном порядке); (3) проверяют законность и обоснованность арестов, контролируют их длительность (сроки); (4) назначают, отменяют, изменяют или оставляют в силе другие меры ограничения; (5) выдают судебные приказы на арест и производство обысков (включая различные виды так называемого электронного наблюдения); (6) пересматривают решения судов штатов в порядке процедуры «habeas corpus» (освобождение из-под ареста); (8) участвуют в рассмотрении дел в апелляционных судах.
 

Апелляционные суды являются вышестоящими по отношению к районным судам. Они расположены на территории соответствующего судебного округа (всего 12 округов, включающих территорию нескольких штатов) (28 U.S.C., § 41-48). Основная функция – проверка законности и обоснованности судебных решений нижестоящих судов (вступивших и не вступивших в законную силу) путем рассмотрения жалоб сторон на (1) существенную правовую ошибку, в результате которой пострадали интересы обвиняемого; (2) необоснованность меры наказания; (3) серьезные нарушения закона по делам, разрешенным оправдательным приговором. Эта функция предполагает ознакомление с поданной жалобой и ее обоснованием, проведение неформальных слушаний, принятие решения и его мотивировку в мнениях судей. Решение по жалобе может быть в виде ее отклонения, удовлетворения и отмены решения суда нижестоящей инстанции.

Обычный состав 3 судьи- профессионала. Для участия в рассмотрении дел этими судами могут быть привлечены окружные судьи.

Верховный Суд США – высшая судебная инстанция, в составе которой 9 судей, включая председателя (главного судью) (28 U.S.C., § 1). Он действует в коллегиальном порядке. Его основные функции: (1) пересмотр дел в порядке прямой апелляции на решения районных судов в составе 3 судей (28 U.S.C., § 1253); (2) пересмотр решений апелляционных судов с дачей указаний (разъяснений) по вопросам права или, в некоторых случаях, с разрешением по существу (28 U.S.C., § 1254); (3) пересмотр решений высших (верховных) судов штатов, вступающих в противоречие с Конституцией США и федеральными законами  (28 U.S.C., § 1257); периодическое участие (отдельных судей) в рассмотрении дел Апелляционными судами (28 U.S.C., § 42) и районными судами  (28 U.S.C., § 132). Реализация функций пересмотра осуществляется путем рассмотрения соответствующих петиций со стороны заинтересованных лиц об истребовании материалов дела и выдаче приказа об этом; проверки обжалуемых решений и обосновывающих их материалов; заслушивании в пленарных заседаниях устных доводов сторон; вынесения мотивированного постановления, обязательного для всех судов страны.

Верховный Суд США рассматривает ограниченное число дел, которые сам отбирает по критерию значимости для всей страны затрагиваемых в них вопросов. Таким способом создаются прецеденты, практически соподчиняющие две параллельные правовые системы (штатов и федерации).

Особым органом федеральной судебной власти, независимым от других судов, считается Федеральная комиссия по назначению наказаний (28 U.S.C., § 991). Она состоит из председателя комиссии, трех вице-председателей и трех членов, назначаемых на должность Президентом США (сроком на шесть лет) с согласия Сената Конгресса США после широких консультаций с представителями юридического сословия и гражданского населения. Не менее трех из перечисленных должностных лиц должны обладать опытом судейской работы. В состав комиссии входит также Генеральный Атторней США (или назначенное им лицо), но без права решающего голоса. Основные функции – выработка единых стандартов назначения наказаний, обязательных для применения всеми федеральными судьями (Федеральное руководство по назначению наказаний), их периодическое уточнение и изменение с учетом судебной практики, комментирование и конкретизация в правилах и инструкциях и, таким образом, проведение в жизнь единой политики вынесения приговоров, соответствующей принципам справедливости (наказание должно в максимальной степени учитывать тяжесть преступления, одинаковые преступления должны влечь за собой одинаковые наказания).

Обязательность устанавливаемых этой комиссией стандартов в таком важном для правосудия вопросе как определение меры наказания ставит ее в положение органа, стоящего, по сути, над всей федеральной судебной системой, и вместе с тем подчиненной прямым указаниям Конгресса США (оформляемым в виде законов). Данное обстоятельство свидетельствует о том, что Федеральная комиссия по назначению наказаний обладает фактически административными полномочиями в отношении судей и ограничена в принятии своих решений законодателем (то есть ставит под вопрос ее независимость как судебного органа).

Каждый штат США имеет свою собственную судебную систему, которая включает в себя суды ограниченной юрисдикции, суды общей юрисдикции, апелляционные суды (промежуточная инстанция, существующая в большинстве штатов) и высшие (верховные) суды.

Суды ограниченной юрисдикции (имеющие различные наименования) образованы на муниципальном уровне и потому чаще всего автономны. Они рассматривают дела о малозначительных преступлениях и проступках, а также выполняют иные функции сходные с функциями федеральных магистратов.

Остальные суды являются судами штатов. Суды общей юрисдикции (именуемые по-разному) разрешают уголовные дела об опасных преступлениях и пересматривают (проверяют законность и обоснованность) решения судов с ограниченной юрисдикцией. В свою очередь апелляционные суды проверяют законность и обоснованность приговоров и других решений судов общей юрисдикции, а высшие (верховные) суды занимают в судебной системе штата положение аналогичное Верховному Суду США (в отношении федеральных судов). Конкретные функциональные характеристики этих судов практически совпадают с характеристиками федеральных судов, хотя и регулируются (вытекают) уголовно-процессуальным законодательством (кодексами) или судебной практикой штатов не единообразно (различия не принципиальны).
 Так, например, в некоторых штатах апелляционные (промежуточные) и высшие суды могут выступать в качестве судов первой инстанции, рассматривая дела особой сложности по существу, в том числе с участием присяжных.
 

Судьи судов штатов и муниципальных судов могут избираться (непосредственно населением, муниципальными выборными органами власти, законодательными собраниями штатов) или назначаться на должность губернаторами штатов. В некоторых случаях предусматривается смешанная процедура получения судейского статуса: назначение на должность губернатором на короткий срок (два, три года) с последующим избранием и утверждением в должности.

Присяжные (суд присяжных как форма участия граждан в отправлении правосудия) занимают традиционно особое место в американском правосудии. Право на суд присяжных является фундаментальным конституционным правом (ст. III, поправка VI Конституции США), одним из признаков надлежащей правовой процедуры (поправка XIV Конституции США) и американской демократии вообще.

Правосудие присяжными осуществляется в двух формах.

Первая из них связана с функцией утверждения обвинительного акта по делам об опасных преступлениях. Для этого в суде первой инстанции (в федеральных судах и в судах некоторых штатов) формируется так называемое Большое жюри (обычный состав -  от 16 до 23 человек) из числа граждан, включенных в списки присяжных заседателей. Рассмотрение дела проходит в закрытом судебном заседании с участием прокурора и состоит в исследовании доказательств, представленных обвиняющим атторнеем, который, таким образом, получает возможность эффективно контролировать процесс. Причем обвиняемый и его защитник не могут претендовать на исследование собственных доказательств, а в некоторых случаях даже на заявление о своей версии произошедшего события, равно как и на перекрестный допрос свидетелей обвинения или очную ставку с ними.
 По-сути, это превращает процедуру утверждения обвинения в пустую формальность, и вызывает сомнения в способности жюри действительно гарантировать «защиту индивидуумов от злоупотребления властью обвинителем».
 Практически уже давно этот орган представляет собой «спящего наблюдателя, осуществляющего малоосмысленные функции контроля и надзора».
 Тем не менее, примерно в 3-8 % случаев Большое жюри отказывается вынести вердикт о привлечении к уголовной ответственности, что означает невозможность для атторнея продолжить дело против обвиняемого.

Вторая форма связана с функцией рассмотрения дела по существу судом первой инстанции. Она реализуется коллегией присяжных (обычный состав – 12 человек, но может быть и меньше), формируемой в соответствующем суде с участием сторон, и заключается в вынесении вердикта о виновности или невиновности после исследования доказательств обвинением и защитой. Вердикт выносится самостоятельно в условиях конфиденциальности и должен быть принят единогласно.

Адвокаты (юристы) занимают важное место в американском уголовном судопроизводстве. Все они члены в принципе единого сословия юристов, объединенных в различные ассоциации (самая влиятельная из них – АВА – Ассоциация американских юристов).

Они могут иметь практику в судах, если получат лицензию (разрешение) на это. Вопрос о допуске (лицензировании) решается в конкретном суде (иногда при контроле со стороны прокуратуры) и означает возможность быть поверенным (защитником) и/или консультантом в данном суде либо в судах определенного штата, то есть представлять интересы и консультировать ответчиков (подозреваемых или обвиняемых) по уголовным делам.

Многие из этих юристов работают на постоянной (как правило, молодые, начинающие юристы) или временной основе (чаще всего опытные профессионалы, из соображений престижа) в публичных агентствах по оказанию юридической помощи неимущим или малоимущим гражданам и финансируются за счет средств местных бюджетов, ассоциаций юристов и спонсорских вкладов.
 Сказанное не означает, что они становятся государственными служащими. В любом случае они юристы (адвокаты) защиты, чей долг «сделать все возможное, чтобы охранить интересы своего клиента», то есть «выиграть дело или добиться наилучшего положения в виде мягкого приговора или выгодной сделки с обвинением».
 Делается это путем: (1) собирания соответствующих сведений, их представления и исследования в суде (равно как и исследования доказательств обвинения); (2) оспаривания доводов обвинения и приведения собственных аргументов;
 (3) заявления протестов на ведение процесса судьей (редко) и конкретные формулировки вопросов стороны обвинения; (4) представления данных о личности обвиняемого и соображений по поводу целесообразной меры наказания; (5) обжалования приговоров или иных решений суда в вышестоящую инстанцию; (6) обращения к суду с мотивированным прошением (просьбой) о признании ответчика (подсудимого) невиновным (сразу после исследования доказательств обвинения или после исследования доказательств защиты).

Еще один участник американского уголовного процесса – служба пробации, организуемая при соответствующем суде или органе судейского управления (в некоторых случаях – служащие пробации аппарата конкретного суда либо работники Бюро тюрем Департамента юстиции США) (правило 32 Федеральных правил уголовного процесса, 18 U.S.C., § 3551). В ее функции входит проведение так называемого «предприговорного расследования» личности обвиняемого, вина которого установлена вердиктом присяжных и составление предприговорного доклада, рекомендации которого учитываются судьей при определении меры наказания.

Близкой к службе пробации по своей роли в уголовном процессе является так называемая «служба досудебных услуг», которая организуется в каждом федеральном судебном округе и подчиняется Административному офису судов США (18 U. S. C., § 3152-3155). В ее функции входит: (1) сбор информации, необходимой для выбора или изменения меры пресечения; (2) составление отчета для суда о результатах проделанной работы с изложением своих рекомендаций о мере пресечения; (3) контроль за соблюдением обвиняемым условий его оставления на свободе (при избрании альтернативной аресту меры пресечения); (4) информирование прокурора о случаях несоблюдения условий избранной меры пресечения с изложением своих рекомендаций относительно корректировки этой меры или ее изменения на другую (18 U. S. C., § 3154).

Обвиняемый (часто именуется ответчиком) традиционно рассматривается в качестве центральной фигуры, вокруг которой «разворачивается» американский уголовный процесс. Его функции во многом подобны функциям адвокатов-защитников (в силу их естественной взаимосвязи): (1)собирать и представлять доказательства (информацию); заявлять ходатайства (об изменении или отмене меры пресечения, истребовании доказательств, раскрытии информации об обвинении, назначении защитника и т.п.) и жаловаться на незаконные действия государственных служащих (чрезмерный залог, несанкционированный обыск, произвольный арест или лишение свободы и т.п.); (2) заявлять о признании своей вины (заключать сделку с обвиняющим атторнеем); (3) исследовать доказательства в суде (вызывать и допрашивать собственных свидетелей, участвовать в перекрестном допросе свидетелей обвинения и т.п.); (4) обжаловать приговор суда в вышестоящую инстанцию.

Потерпевший в уголовном процессе США практически замещен обвиняющим атторнеем и в юридическом смысле неправоспособен. Реально он выполняет функцию свидетеля (служит «ходячей уликой» обвинения) и самостоятельно защитить свой интерес может лишь в гражданском судопроизводстве (если не получил возмещения вреда по решению уголовного суда), которое не связано результатами рассмотрения уголовного дела и способно привести к прямо противоположным выводам (разумеется, с иными правовыми последствиями). В то же время необходимость участия потерпевшего в «своем деле» не отрицается вовсе. В принципе он может лично или с помощью частного детектива собирать соответствующую информацию и представлять ее полиции, прокурору или суду. Кроме того, мнение потерпевшего в определенной мере учитывается на практике при решении вопросов полицейского урегулирования, прекращения преследования и разрешения дела в суде. Его могут информировать об обязанностях (давать показания, содействовать обвинению и правосудию), правовых возможностях и услугах (консультироваться, пользоваться мерами безопасности, требовать компенсации причиненного вреда), ходе и результатах расследования и рассмотрения дела (аресте обвиняемого, освобождении его под залог, переговорах об изменении меры пресечения, вынесении приговора, назначении слушаний об условно-досрочном освобождении).
 Тем не менее, потерпевший не обладает специальным процессуальным статусом. Единственное, на что он может реально рассчитывать – это оказание материальной и иной поддержки со стороны многочисленных социальных служб, страховых компаний и государственных фондов.

§ 4. Уголовный процесс Германии

4.1. Общая характеристика

В Германии к целям уголовного процесса относят – (1) установление материального уголовного правоотношения (обеспечение истинной уголовно-правовой оценки деяния); (2) восстановление правопорядка и защита общества от преступных посягательств; (3) осуждение виновных; (4) защита невиновных (недопустимость их привлечения к уголовной ответственности и осуждения); (5) исключение какого-либо произвола со стороны властей; (6) обеспечение прав и свобод обвиняемого и ограничение государственного вмешательства в сферу его частной жизни; (7) соблюдение процессуальной формы и обеспечение правомочности решений; (8) реабилитация потерпевших и невиновных.

Основные этапы германского уголовного процесса: дознание (розыскные и следственные действия полиции и прокуратуры); решение вопроса об открытии судебного разбирательства (предание суду); судебное разбирательство; пересмотр приговоров в апелляционном и ревизионном порядках; возобновление производства, оконченного вступившим в законную силу приговором.

Фундаментальными принципами германского уголовного процесса считаются следующие: принцип обвинения, принцип официальности, обязанность уголовного преследования, принцип расследования, принципы устности и непосредственности, принцип гласности, принцип свободной оценки доказательств и принцип «быстрого» суда.

Принцип обвинения предполагает, что судебное разбирательство обусловлено наличием обвинения, должно осуществляться в рамках этого обвинения и не может быть инициировано самостоятельно судом.

Принцип официальности означает, что государство обладает исключительным правом на обвинение, которое осуществляется официально и безотносительно от желаний потерпевших от преступлений.

Обязанность уголовного преследования подразумевает, что государство имеет монополию на обвинение. Органы государства должны произвести расследование, если существует подозрение в совершении преступления, и предъявить обвинение при обнаружении достаточно убедительных доказательств. Однако в определенных законом случаях уголовное преследование может быть прекращено.

Принцип расследования требует, чтобы не только полиция и прокуратура в ходе дознания, но и суд в ходе судебного разбирательства непосредственно устанавливал факты, не полагаясь исключительно на доводы и аргументы участников судебных слушаний. Суд обязан обнаружить истину, контролировать исследование доказательств и завершить процесс вне зависимости от воли его участников.

Принцип устности заключается в предоставлении всех доказательств в суде в устной форме с тем, чтобы все участники судебных слушаний были с ними ознакомлены и могли отреагировать на них.

Принцип непосредственности указывает на необходимость личного исследования всех доказательств судьей. Показания свидетелей, данные ими на стадии дознания и содержащиеся в материалах дела, не могут приниматься в расчет.

Принцип гласности касается судебного разбирательства, которое должно быть проведено в открытом суде. Однако из этого принципа есть исключения (запрет на радиотрансляции, на разглашение данных о личности подсудимого и т.п.).

Принцип свободной оценки доказательств – одна из главных характеристик германского уголовного процесса. В соответствии с ним судья не связан в своей оценке какими-либо формальными юридическими правилами или рекомендациями. Закон не ставит перед ним каких-либо условий, которые следует выполнить прежде, чем судья придет к убеждению в доказанности факта уголовного правонарушения. В то же время судья не может действовать произвольно, свое мнение он должен основывать только на тех фактах, которые считает доказанными с точки зрения логики, научного знания и сложившейся практики. Кроме того, судья в некоторых случаях должен руководствоваться и законом (например, он не может допрашивать тех, кто обязан хранить молчание).

Принцип «быстрого» суда требует быстрого проведения судебных разбирательств. Поскольку конкретных сроков для судебных слушаний не установлено, судьи должны исходить из «разумного срока», определяемого обстоятельствами каждого конкретного дела, вести разбирательство по возможности непрерывно, а при вынесении приговора учитывать любую экстраординарную задержку.

4.2. Участники уголовного процесса
В Германии участниками уголовного процесса являются суды (судьи и шеффены), органы расследования (полиция и прокуратура), защитников (адвокатов), обвиняемых и потерпевших.

Особенности правовой системы Германии определяются ее федеративным государственным устройством: она состоит из ряда автономных субъектов (земель). Сказанное означает, что в принципе разделение властей (в организационно-правовом и содержательно правовом смыслах) должно производиться как на уровне земель, так и на уровне федерации (§ 3 ст. 20, § 1 ст. 28 Основного закона Германии – GG). Однако в силу образования ФРГ на началах кооперативного федерализма подавляющее большинство вопросов правового регулирования в Германии относится к предмету ведения федерации либо к совместному ведению федерации и входящих в нее субъектов. В особенности это касается вопросов судоустройства, уголовного права и процесса. Об этом свидетельствует наличие общего для всех земель и государства в целом федерального законодательства по этим вопросам, решаемым ими сообща (в кооперации) или централизованно (путем «уступки» землями части своей компетенции федеральному центру).
 Иначе говоря, германская правовая система, является единой для всей страны (хотя и предполагает определенное разграничение предметов ведения между федерацией и ее субъектами. Вот почему органы уголовной юстиции Германии образуют общую согласованную кооперированную систему, исключающую какой бы то ни было правовой дуализм или высокую степень автономности правоохранительных учреждений (как в США или в Англии и Уэльсе).

Суды в Германии, рассматривающие уголовные дела, относятся к судам общей юрисдикции.
 Они представляют собой вертикально интегрированную систему,
 возглавляемую Федеральным Верховным судом и состоящую из 706 участковых (местных) судов, 116 земельных (окружных) судов и 24 высших земельных судов.
 Подобный характер интеграции объясняется тем, что судебная власть независима ни от федерации, ни от земель и принадлежит только судьям (ст. 92, § 1 ст. 97 GG).

Уголовное правосудие в Германии осуществляется профессиональными судьями и шеффенами (непрофессиональными судьями или судебными заседателями) (§ 22, 31 I StPO).

Профессиональные судьи занимают свою должность пожизненно. Судьи Федерального Верховного суда назначаются президентом по предложению федерального министра юстиции и Комиссии по выборам (министры юстиции земель и 16 членов, избираемых  Бундестагом). Судьи земель –  премьер-министром земли или министром юстиции (по-разному в различных землях). Причем обычно требуется одобрение правительства земли, а в некоторых случаях – предварительные выборы кандидата особой комиссией, состоящей из депутатов земельного законодательного органа и представителей судейского и адвокатского сословий.
 Перевод в другой суд или отставка судьи возможны только на добровольных началах или в особо оговоренных законом случаях по решению суда (ибо они подчиняются только закону - § 1 ст. 97 GG).

Участие шеффенов в разрешении уголовных дел считается почетной обязанностью, с помощью которой граждане оказывают влияние на практику отправления правосудия. В пределах судебного разбирательства они имеют права и несут обязанности наравне с профессиональными судьями (за исключением организационных вопросов), принимая совместно с ними все решения по делу (в том числе о виновности подсудимого и его наказании, что означает отсутствие в Германии «классического» суда присяжных).
 Правда, фактически роль шеффенов весьма не велика в силу высокого и подавляющего для них авторитета профессионального судьи.

Германские суды могут выступать в качестве судов первой инстанции (разрешать уголовные дела) и судов второй инстанции (пересматривать приговоры нижестоящих судов). Судом первой инстанции являются все суды, второй – земельные и выше.

Участковый суд действует лишь как суд первой инстанции в единоличном или коллегиальном составе. В отношении малозначительных преступлений (наказание – не свыше 2 лет лишения свободы) – единолично (§ 25 Закона о судоустройстве Германии -  GVG), в отношении преступлений средней тяжести (наказание – не свыше 4 лет лишения свободы) – одним профессиональным судьей и двумя шеффенами (§ 28, 29 GVG) (судом шеффенов) или по ходатайству прокуратуры ввиду большого объема и сложности дела – двумя профессиональными судьями и двумя шеффенами (§ 29 II GVG) (расширенным составом суда шеффенов).

Земельный суд является судом первой и второй инстанций и действует только коллегиально.

По первой инстанции в земельном суде  уголовные дела рассматриваются палатами: большой палатой по уголовным делам, судом присяжных (обычный шеффенский суд), судебной палатой по рассмотрению дел в сфере экономической деятельности и палатой суда земли, рассматривающей дела, связанные с охраной от преступлений против государства (последняя палата существует не во всех судах, а только в тех). К их компетенции относятся тяжкие преступления (максимальное наказание – пожизненное лишение свободы). Обычный состав – два профессиональных судьи и два шеффена. В особых случаях по решению суда допускается третий судья. Однако в суде присяжных он обязателен по закону.

Большая палата по уголовным делам рассматривает все уголовные дела данной категории, за исключением тех, которые подсудны другим палатам, а также дела о малозначительных преступлениях, признанных прокуратурой особо значимыми  (§ 74 I GVG).

Суду присяжных подсудны дела об особо тяжких преступлениях (таких как убийство при отягчающих обстоятельствах, изнасилование, причинение вреда здоровью) (§ 74 II GVG), судебной палате по рассмотрению дел в сфере экономической деятельности – об экономических преступлениях (§ 74с GVG), палате суда земли, рассматривающей дела, связанные с охраной от преступлений против государства – государственные преступления (§ 74а GVG).

Органом земельного суда как второй инстанции является малая палата по уголовным делам (§ 74 III, 76 I GVG). Она действует в составе одного профессионального судьи и двух шеффенов, рассматривая жалобы (признанные самим судом законными и допустимыми - § 313, 322а StPO) на приговоры участкового суда в апелляционном порядке (§ 312 StPO), то есть путем судебного разбирательства вопросов факта и права.

Жалобы на иные решения участкового суда разрешаются большой палатой по уголовным делам, но без участия шеффенов (§  76 I GVG, § 304 StPO), то есть вне судебного разбирательства.

Высшие суды земель рассматривают уголовные дела по первой инстанции в отношении государственных преступлений, а также иных тяжких преступлений, покушающихся на целостность германского государства, при условии поддержания обвинения генеральным прокурором (§ 120 I, 120 II GVG). Действуют они в составе трех или пяти профессиональных судей, образующих судебную коллегию (122 II GVG).

Как суд второй инстанции Высший суд земли (судебная коллегия в составе трех профессиональных судей - § 116 I, 122 I GVG) проверяет кассационные жалобы (только вопросы права - § 304 StPO) на решения малой палаты по уголовным делам земельного суда (§ 121 I GVG) и в ревизионном порядке (минуя земельный суд и только заявленные требования -  § 74 III, 121 I GVG, § 335, 352 StPO) – на решения участкового суда. Кроме того, он пересматривает дела в порядке частной жалобы, поданной в интересах лица, чьи защищаемые права и свободы были ограничены решением суда первой или апелляционной инстанции (§ 121 I GVG, § 304, 310, 311 StPO).

Федеральный Верховный суд в качестве суда первой инстанции разрешает дела, переданные ему Высшим судом земли. Это происходит в тех случаях, когда Высший суд земли может принять решение, не соответствующее судебной практике Высших судов других земель и/или Федерального Верховного суда (§ 121 II GVG).

По второй инстанции Федеральный Верховный суд рассматривает кассационные жалобы на решения земельных судов и Высших судов земель, вынесенных ими по первой инстанции (§ 135 I GVG, § 333 StPO). Производство по делу осуществляется судебными коллегиями в составе пяти профессиональных судей (§ 130, 139 I GVG). Некоторые виды жалоб рассматриваются коллегиями в составе трех профессиональных судей (§ 135 II, 139 II GVG). Например, в таком составе работает большая судебная коллегия (председатель Федерального Верховного суда и два члена - § 135 I, V GVG), формируемая в том случае, когда одна судебная коллегия Федерального Верховного суда придет к выводу, что ее решение будет отличаться от решения другой коллегии или решения большой судебной коллегии (§ 132 II GVG). Предусмотрено также создание объединенных больших судебных коллегий (председатель Федерального Верховного суда и члены больших судебных коллегий по уголовным и гражданским делам - § 132 V GVG) для рассмотрения жалоб в случае, когда возможное решение судебной коллегии связано с отклонением решения судебной коллегии по гражданским делам или объединенной большой судебной коллегии (§ 132 II GVG).

Таким образом, в функциональном плане суды Германии занимаются рассмотрением дел по существу и пересмотром дел в порядке апелляции и кассации, то есть, иначе говоря, они функционально интегрированы или содержательно однородны как по первой, так и по второй инстанции (за исключением участкового суда, который не является судом второй инстанции). Причем в участковом суде рассмотрение дел по существу возможно по ходатайству прокуратуры в упрощенном (без исследования доказательств) (§ 407-409 StPO), в ускоренном порядках (без предания суду и письменного обвинения, с существенным ограничением непосредственности исследования доказательств) (§ 417-420 StPO) и в порядке частного обвинения (без дознания) (§ 374, 380 I StPO).

Конкретные (основные) функции судов первой инстанции многообразны и выходят за пределы собственно судебного разбирательства (разрешения по существу). Основные из них: (1) контроль за применением мер принуждения и самостоятельное их применение (санкционирование, дача согласия, вынесение постановления) (ст. 19 IV GG, § 98 II StPO); (2) производство следственных действий в стадии дознания (допросов, осмотров) по ходатайству прокуратуры или без него в целях обеспечения допустимости использования доказательств в судебном разбирательстве (§ 162 I StPO); (3) дача согласия прокуратуре прекратить производство по делу (§ 153 I StPO); (4) прекращение процесса по мотивам целесообразности (§ 153 II, 153а StPO); (5) контроль за договоренностью прокуратуры и подсудимого о признании вины; (6) открытие или отклонение открытия судебного разбирательства (§ 203, 204 StPO); (7) допрос подсудимого и исследование доказательств (§ 243-257 StPO); (8) рассмотрение гражданского иска (§ 403 StPO); (9) изменение (при условии предварительного информирования обвиняемого)  и дополнение (с согласия обвиняемого) обвинения (при условии предварительного информирования обвиняемого) (§ 265 I, II, 266 StPO); (10) вынесение приговора (§ 260 I, 263 I, 264, 267, 268 StPO); (11) производство по требованию о принуждении к исполнению обязательств (§ 172 StPO); (12)  возобновление производства по вновь открывшимся обстоятельствам (по делу, оконченному вступившим в силу приговором суда) (§ 359, 362, 364, 366-370 StPO).

Конкретными функциями (основными) суда второй инстанции являются: (1) принятие апелляционной жалобы на приговор нижестоящего суда, проверка ее допустимости и фактических оснований, повторное исследование доказательств в судебном разбирательстве, вынесение приговора (§ 312-332 StPO); (2) определение допустимости кассационной жалобы на приговор нижестоящего суда, проверка ее обоснованности, заслушивание заявлений и ходатайств прокурора, подсудимого и защитника в судебном разбирательстве, вынесение приговора и возвращение дела на новое судебное рассмотрение (§ 333-358 StPO); (3) рассмотрение частных жалоб на иные процессуальные решения, включая применение мер принуждения (§ 304-311а StPO).
                        

Прокуратура в Германии подразделяется на федеральную прокуратуру и прокуратуры земель (субъектов федерации). Это учреждение строго иерархическое, построенное на началах централизации и субординации (§ 141-152 Закона о судоустройстве ФРГ – GVG), где праву вышестоящего работника давать указания корреспондирует обязанность нижестоящих работников исполнить это указание (§ 146, 147 GVG). Каждый прокурор, действующий в пределах своей компетенции самостоятельно, всегда представляет своего руководителя (§ 144 GVG), а вышестоящая прокуратура вправе принимать на себя обязанности и передавать свои обязанности нижестоящей прокуратуре (§ 145 GVG). В то же время в силу федеративного устройства Германии федеральные служащие прокуратуры не могут отдавать распоряжения служащим прокуратур земель, то есть федеральная прокуратура не стоит выше прокуратуры земли, глава которой не может быть назначен федеральными властями. Сказанное означает, что в Германии нет единой централизованной государственной прокуратуры.

Общую ответственность за организацию и деятельность прокуратуры на федеральном уровне несет министр юстиции ФРГ, на уровне земли – министр юстиции земли. При этом федеральный министр юстиции вправе давать указания федеральным прокурорам, а министр юстиции земли – служащим прокуратуры соответствующей земли (§ 147 GVG). Эти министры вправе также в определенных случаях возлагать какие-то из своих обязанностей на прокуратуру, но не могут принимать ее обязанности на себя (§ 145 GVG). Однако своими властными полномочиями они пользуются весьма не охотно и только в исключительных обстоятельствах.

Прокуратура Германии действует на всех уровнях судебной системы (параллельно) как независимое учреждение (§ 150 GVG). Она является своего рода «рукой правосудия», полностью не принадлежащей ни исполнительной, ни судебной власти. Прокуратура не зависит от судов, но исполняет функции в судебной сфере, стремясь вместе с судом обнаружить истину и способствовать справедливому решению. Это объективный участник процесса, не стоящий ни на стороне потерпевшего, ни на стороне обвиняемого, в связи с чем прокуратуру нередко именуют органом правосудия или квазисудебным органом, занимающим промежуточное положение между судебной и исполнительной властью.
 

При каждом суде создан отдел судебного преследования (коллегия государственных обвинителей) (§ 141 GVG). Всего в ФРГ насчитывается 141 коллегия прокуроров (обвинителей). Их компетенция предметно и территориально зависит от  компетенции соответствующего суда. Вот почему их часто именуют прокуратурами суда. 

На общегосударственном уровне (при Верховном Суде ФРГ) существует Федеральная прокуратура, возглавляемая федеральным генеральным прокурором, в подчинении которого находятся другие федеральные прокуроры (§ 142 GVG). Кроме того, к федеральным органам прокуратуры относятся два ее особых оперативных подразделения. Одно из них занимается расследованием насильственных преступлений, совершенных национал-социалистами (центральное ведомство в Людвигсбурге), а другое – расследованием насильственных и политических преступлений, совершенных государственными служащими бывшей ГДР (центральное ведомство по сбору доказательств и документации при генеральной прокуратуре в Брауншвейге). Поскольку образование подобных подразделений выходит за пределы полномочий федерации, их созданию предшествовало заключение соглашения с исполнительными и законодательными органами земель.

На уровне земли прокуратуры созданы при Верховном Суде земли (генеральная прокуратура), при судах земли (прокуратуры земли) и при участковых судах (участковая прокуратура) (§ 142 GVG). Вместе с тем значительная часть полномочий в участковых судах осуществляется прокуратурой земли.

К числу общих функций прокуратуры относятся: проведение расследования в форме дознания; поддержание обвинения в суде; руководство исполнительным производством.

Первая функция осуществляется путем (1) возбуждения уголовного преследования (§ 152, 158 I StPO); (2) исследования обстоятельств дела (сбора доказательств в интересах обоих сторон – потерпевшего и обвиняемого) (§ 160 StPO); (3) применения мер принуждения (например, § 163d II StPO); (4) решения о предъявлении государственного обвинения (о направлении в суд обвинительного заключения или ходатайства об издании приказа о назначении наказания) (§ 170 I, 407 StPO) или отказа от уголовного преследования и прекращения дела (ввиду не подтверждения начального подозрения или по соображениям целесообразности) (§ 153, 154, 170 II StPO).
 Это предполагает совершение различного рода следственных и процессуальных действий (допросы, обыски, выемки, экспертизы, освидетельствования, истребование информации от организаций и учреждений, задержания, заключения под стражу и т.п.). Кроме того, как квазисудебный орган, содействующий правосудию, прокуратура может (5) защищать интересы свидетелей на допросах(§ 68в StPO).

Вторая функция реализуется (6) принятием мер к получению предметов и письменных материалов при подготовке дела к судебному разбирательству (§ 214 IV StPO); (7) участием в исследовании доказательств в судебном разбирательстве (постановка вопросов, заявление ходатайств) (§ 240 II, 244 StPO); (8) выступлением в судебных прениях (§ 258 I StPO); (9) заключением «соглашения» с подсудимым о признании вины; (10) апелляционным и кассационным обжалованием приговоров (§ 296 StPO), а также (11) подачей частной жалобы в интересах защищаемых прав и свобод  (§ 304 StPO).

Третья функция связана с (12) ведением федерального государственного реестра судебной статистики (§ 492 StPO).

Полиция в Германии как участник уголовного процесса официально рассматривается в качестве помощника прокуратуры. По-сути, это оперативное подразделение прокуратуры, действующее по ее указаниям (§ 152 GVG, § 161 I StPO).

Организационно полиция отделена от прокуратуры и находится в сфере ответственности Министерства внутренних дел (таким образом, происходит ограничение прокурорского контроля). Это строго иерархическая система.

На федеральном уровне образовано два уголовно-полицейских ведомства: Федеральное управление уголовной полиции и Федеральное ведомство по охране Конституции. Первое из них расследует ограниченную категорию уголовных дел, имеющих общегосударственное значение (фальшивомонетничество, терроризм, международная организованная преступность и т.п.), а также осуществляет розыскные и следственные действия по линии Интерпола (является национальным Центральным бюро Интерпола). Однако основная роль данного органа – сбор и анализ информации о преступлениях, и проведение технико-криминалистических экспертиз по запросам органов прокуратуры и уголовной полиции земель. Второе из названных ведомств не занимается расследованием преступлений вообще. Оно лишь уполномочено собирать и оценивать соответствующие данные, и информировать об обнаруженных преступлениях против конституционного строя Федеральное управление уголовной полиции или органы уголовной полиции земель.

На уровне земель также существуют управления уголовной полиции. Они подчиняются Федеральному управлению уголовной полиции, которое координирует их деятельность, оказывает организационную, информационную и методическую поддержку.

В административных единицах земель уголовная полиция действует как отделение общих полицейских органов: полицейских  президиумов (крупные города), полицейских дирекций (малые города, сельские районы и деревни).

В силу Основного закона Германии (ст. 30, 70 GG), вопросы организации уголовной полиции относятся к ведению земель, в то время как федерация имеет в данном отношении ограниченную компетенцию. Поэтому основная тяжесть по расследованию (дознанию) преступлений лежит на полицейских органах земель. По общему правилу полиция обязана предпринимать все меры по выявлению и исследованию всех обстоятельств совершения преступления и обеспечивать сохранность полученных данных (§ 163 I StPO). По закону (в идеале) она должна произвести неотложные процессуальные действия, необходимые для закрепления следов преступления, после чего немедленно уведомить прокуратуру об этом и продолжать расследование уже под ее руководством (§ 163 I, II StPO). Тем не менее, практически в большинстве случаев полиция по заявлению о преступлении (§ 158 I StPO) ведет расследование самостоятельно и передает материалы прокуратуре тогда, когда они уже достаточны для составления обвинительного заключения и предъявления обвинения в суде.

Конкретные (основные) функции полиции по дознанию определены законом. Это (1) уголовная регистрация (§ 81в, 163в I StPO); (2) кратковременное задержание (§ 127 I, 163в StPO); (3) длительное наблюдение (§ 163f StPO); (4) розыск преступников при помощи электронной системы обработки данных (§ 98а, 98в StPO); (5) наблюдение с помощью технических средств (§ 100с, 100d StPO); (6) внедрение тайного агента (§ 110а StPO); (7) всеобщая полицейско-розыскная проверка (cбор, оценка и хранение информации, полученной в результате проверок на границах и общих местах - § 111, 163d StPO); (8) установление личности (§ 163в StPO); (9) допрос обвиняемого, свидетелей и экспертов (§ 163а I, IV, V StPO); (10) телесное освидетельствование и взятие пробы крови у обвиняемого и свидетеля (§ 81а II, 81с V StPO); (11) выемка и обыск (§ 98 I, 105 I StPO); (12) установление системы контроля в общественных местах (§ 111 II StPO); (13) объявление в розыск (§ 131 I StPO); (14) контроль за телекоммуникациями (§ 100а StPO).

Большинство из указанных действий связано с существенным ограничением прав и свобод и потому может быть произведено только с разрешения суда или по постановлению прокуратуры (с последующим уведомлением суда). В то же время полиция вправе, руководствуясь § 161 I, 163 I StPO, самостоятельно осуществлять такие действия как объявление в розыск и наведение справок о разыскиваемом лице, краткосрочное наблюдение.

Защитник в Германии не относится к числу ключевых фигур уголовного процесса. Его назначение, как и прокурора, – служить правосудию (содействовать ему оказанием юридической квалифицированной помощи - § 137 I StPO) «посредством осуществления своей односторонней деятельности, чтобы соблюсти все процессуальные нормы и … бороться за обнаружение материальной правды».
 Отсюда его относительно слабая процессуальная позиция в уголовном деле (его права только частично урегулированы законом и в большей мере определяются судебной практикой),
 а также формальная независимость от обвиняемого. Например, вопрос о предоставлении доказательств может быть решен защитником вопреки мнению обвиняемого. Вместе с тем, в некоторых случаях (подача жалобы в порядке § 297 StPO; и др.) закон прямо указывает на необходимость согласования позиций защитника и его подзащитного. Однако практически такое согласование, как правило, производится всегда, так как считается, что непременным условием эффективной защиты являются доверительные отношения между адвокатом и его клиентом.

Защитниками в Германии могут быть адвокаты и профессора права (§ 138 I StPO). Однако основная роль в оказании юридической квалифицированной помощи обвиняемым принадлежит адвокатам, которые вправе участвовать в отправлении правосудия в любом суде.
 

Адвокатура является независимой профессиональной организацией и представляет собой объединение адвокатов в форме коллегий, образуемых на юрисдикционной территории Высшего суда земли или земельного суда. Особая коллегия действует при Федеральном Верховном суде. Все адвокатские коллегии входят в Федеральную ассоциацию адвокатов.

Основное назначение защитника – дача обвиняемому советов и юридических консультаций, а также совершение юридически значимых действий (от своего имени и от имени подзащитного). Реализация этого назначения определяется конкретными функциональные возможностями защитника, который вправе: (1) присутствовать при проведении определенных следственных действий (§ 163а III, 168с I, 168с II, 168d StPO);
 (2) заявлять ходатайства о предоставлении доказательств (§ 244, 245 StPO); (3) собирать информацию в защиту своего клиента; (4) доводить свое мнение в пользу обвиняемого до служащих полиции и прокуратуры (§ 137 StPO); (5) знакомиться с материалами дела (§ 147 StPO) и информировать об их содержании подзащитного; (6) добиваться прекращения уголовного процесса по мотивам целесообразности; (7) участвовать в судебном следствии (постановка вопросов подсудимым, свидетелям, экспертам, например) и судебных прениях (защитительная речь) (§ 145 III, 239, 240 II, 257 II, 258 StPO); (8) просить о приостановлении судебного разбирательства в целях наилучшей подготовки к защите (§ 145 III StPO); (9) договариваться с прокуратурой о признании вины подсудимым; (10) обжаловать процессуальные решения по делу.

Обвиняемый в немецком уголовном процессе рассматривается как субъект во многом не самостоятельный, хотя и способный влиять на ход и результаты дела. В формальном смысле обвиняемым считается лицо, в отношении которого есть конкретные данные (начальное подозрение), указывающие на совершение им преступления (§ 152 II StPO). Такое подозрение должно быть достаточным для обоснования возможности его участия в деле и признания (объявления) в качестве заинтересованного лица (в том числе путем производства процессуального действия, предусмотренного только в отношении обвиняемого). В собственно юридическом (строго процессуальном) смысле обвиняемый (после открытия судебного разбирательства именуется подсудимым) – это лицо, вина которого в инкриминируемом ему деянии установлена в обвинительном заключении, доведенном до его сведения (§ 157, 170 I StPO).

Конкретные (основные) функциональные права обвиняемого: (1) давать показания (§ 133-136а, 163 III, IV, 243 IV StPO) или по не сложным делам письменно выражать свое мнение (§ 163а I StPO);
 (2) ходатайствовать о собирании оправдывающих или смягчающих его вину доказательств (§ 136 I StPO); (3) пользоваться услугами защитника (§ 137 I StPO); (4) знакомиться с материалами дела при отсутствии адвоката (получать справки и копии - § 147 VII StPO);  (4) присутствовать в судебном разбирательстве (§ 230 I StPO);
 (5) ходатайствовать о предоставлении доказательств (§ 244, 245 StPO); (6) задавать вопросы свидетелям и эксперту (§ 240 II StPO); (7) давать объяснения по ходу исследования доказательств (§ 257 I StPO); (8) выступать с последним словом (§ 258 II StPO).

Потерпевший в германском уголовном процессе, как и обвиняемый, является субъектом уголовного процесса, хотя еще относительно недавно их признавали лишь в качестве истцов. Основные функциональные права потерпевшего: (1) осуществлять уголовное преследование по делам частного обвинения (§ 374 StPO); (2) выступать сообвинителем (наряду с прокурором) по делам дополнительного частного обвинения (§ 395-402 StPO); (3) заявлять гражданский иск (§ 403 StPO); (4) пользоваться услугами адвоката (§ 406f, 406g StPO); (5) знакомиться с материалами дела через своего адвоката (§ 406е StPO); требовать компенсации вреда от государства (§ 1 Закона об оказании помощи жертвам преступлений – BGB).

5. Уголовный процесс Франции

5.1. Общая характеристика

К целям уголовного процесса Франции, определяемого как публично-исковое (и предметно связанное с ним гражданско-исковое) производство, можно отнести: (1) установление преступлений, выявление и осуждение лиц, виновных в их совершении; (2) возмещение причиненного потерпевшему ущерба; (3) защита общества и частных лиц от преступлений; (4) социальная защита обвиняемых (как общая цель суда, прокуратуры и адвокатуры).

Уголовный процесс осуществляется путем прохождения нескольких стадий: дознание, предварительное следствие (первой и второй инстанции), возбуждение уголовного преследования, судебное разбирательство, апелляционное производство и кассационное производство. Причем предварительное следствие предусмотрено только по делам о преступлениях (по делам о проступках и правонарушениях – нет)
 и лишь после прохождения стадии возбуждения уголовного преследования.

К принципам французского уголовного процесса относят следующие основополагающие положения: принцип официальности, обвинение по усмотрению, принцип законности, принцип равенства, обеспечение достоинства личности, защита потерпевшего, безотлагательность судебного разбирательства, презумпция невиновности, гласность, устность и состязательность судебного разбирательства, принцип свободной оценки доказательств и принцип контроля.

Официальность означает, что обвинение является прерогативой государства, органы которого обладают исключительным правом инициирования уголовного судопроизводства. Правда, потерпевший, если органы обвинения будут бездействовать, может заявить перед уголовным судом гражданский иск. В этом случае государство будет вынуждено «запустить» механизм уголовного преследования.

Обвинение по усмотрению предполагает полную свободу действий органов прокуратуры в решении вопроса о возбуждении уголовного преследования. Причем решение отказаться от обвинения обжалованию не подлежит. Только вышестоящий прокурор вправе пересмотреть его. Иначе говоря, обвинение не обязательно. Однако, если оно было возбуждено перед судом, то отзыву не подлежит.

Принцип законности запрещает выдвигать обвинения и назначать наказания, не основанные на законе. Данное положение рассматривается как важная гарантия против произвола.

Принцип равенства понимается как равенство перед законом и судом всех правонарушителей, то есть с ними нужно обращаться одинаково (исключение –  несовершеннолетние правонарушители, в отношении которых делается упор на реабилитацию).

Обеспечение достоинства личности – принцип, направленный на защиту личности от пыток, другого бесчеловечного и унижающего обращения. Такое обращение находится под уголовно-правовым запретом и, в случае его допущения в уголовном процессе, приводит к аннулированию полученных в его результате доказательств.

Защита потерпевшего как принцип уголовного процесса придает важное значение участию жертвы преступления в деле. Хотя потерпевшему отводится роль только гражданской стороны, практически он может инициировать уголовное преследование и отстаивать свои интересы наравне с обвиняемым (лицом, привлеченным к рассмотрению).

Принцип безотлагательности судебного разбирательства требует обеспечить доступ к правосудию всех обвиняемых без неоправданных промедлений. Это требование обращено прежде всего к следственному судье, чья деятельность по производству предварительного следствия не ограничена конкретными временными рамками. То есть волокита не допустима и срок следствия должен быть разумным, учитывающим конкретную ситуацию.

Презумпция невиновности является неотъемлемой частью французского уголовного судопроизводства. Ее суть состоит в том, что основное бремя доказывания лежит на органах обвинения, необоснованность обвинения влечет вынесение оправдательного приговора и все сомнения толкуются в пользу защиты. В некоторых случаях обязанность доказывания невиновности может быть возложена на обвиняемого (например, при обвинении в незаконной парковке автомобиля).

Гласность, устность и состязательность относятся к принципам судебного разбирательства. Гласность указывает на открытость суда для населения и свободу информирования о результатах судебных процессов (может быть ограничена в интересах безопасности, морали и порядка). Устность – на необходимость использования в доказывании, главным образом, устных выступлений свидетелей. Состязательность – на право обвиняемого быть представленным в судебном разбирательстве и принимать участие в исследовании доказательств.

Принцип свободной оценки доказательств выражается в отсутствии формальных правил об исключении из числа доказательств, в приоритете для французских судей «весомости», «ценности» доказательств над их допустимостью, в использовании внутреннего убеждения как единственного критерия истинности итоговых выводов по делу.

Принцип контроля касается пересмотра судебных решений в апелляционном порядке и решений следственного судьи в порядке разбирательства в следственной камере. Данный принцип направлен на обеспечение независимости и объективности судебного разбирательства путем разделения судебных органов на: следственных судей, осуществляющих предварительное следствие; следственные камеры, осуществляющими контроль над следственными судьями; суды, рассматривающие дела по существу; и суды, пересматривающие уголовные дела (то есть путем иерархического и функционального деления).

5.2. Участники уголовного процесса
Во Франции основными участниками судопроизводства являются органы судебной полиции (национальная полиция и национальная жандармерия), прокуратуры и суда, защитники, обвиняемые и потерпевшие.

Система органов уголовной юстиции Франции строится исходя из четкого и жесткого разграничения их компетенций: обвинения (полиция и прокуратура), предварительного следствия и разрешения дел по существу (суды общей юрисдикции и действующие в их составе автономные следственные структуры – следственные судьи и следственные камеры).

Судебная полиция во Франции – полиция и жандармерия – осуществляет производство дознания по уголовным делам.

Полиция организована на двух относительно автономных уровнях (в организационном аспекте) уровнях: национальном и муниципальном. Первый уровень относится к компетенции Министерства внутренних дел, второй – муниципалитетов. На национальном уровне также существуют автономные структуры: полиция Парижа и полиция остальной части страны (национальная полиция в узком смысле слова). Каждая из них построена по принципу иерархии и подчинена Министру внутренних дел. Кроме того, национальная полиция имеет свое внутреннее деление на ряд специализированных подразделений (городская полиция, судебная полиция, служба разведки, служба государственной безопасности, воздушная и пограничная полиция и др.).

Национальная жандармерия находится в ведении Министерства обороны и является военизированным формированием. Состоит она из территориальных подразделений (департаментская жандармерия) и специализированных подразделений (мобильная, воздушная, морская жандармерия и др.), действующих вне территориальных рамок.

Независимо от ведомственной принадлежности все полицейские силы обладают равными полномочиями и действуют на основе одинаковых правил. Тем не менее, с точки зрения конкретных должностных обязанностей следует различать офицеров судебной полиции (ОРJ) и агентов судебной полиции (АРJ) (ст. 15 УПК - СРР).
 Первые приобретают свой процессуальный статус по решению специальной комиссии или решению прокурора и уполномочены проводить дознания по уголовным делам, вторые получают статус в силу служебного положения и могут лишь помогать ОРJ (ст. 16-21 СРР). При этом все они в дисциплинарном отношении подконтрольны следственным камерам (ст. 13 СРР).

Общие полномочия по дознанию достаточно кратко определены в СРР (ст.14) и имеют ограниченный характер: выявление всех нарушений уголовного закона, собирание всех необходимых доказательств и обнаружение правонарушителей путем проведения розыскных и неотложных процессуальных действий (по собственной инициативе или по распоряжению прокурора о сборе необходимых для него материалов либо в порядке исполнения отдельных поручений следственного судьи). Конкретизация этих полномочий производится в зависимости от условий очевидности или неочевидности преступления, на которые указывает ст. 17 СРР и которые описываются соответственно в ст. 63-67 СРР и ст. 75-78 СРР. Причем формализованы далеко не все процессуальные действия по дознанию, а только важнейшие из них (например, задержание - ст. 63, 63-1 - 63-4 СРР). Это объясняется тем, что деятельность судебной полиции носит вспомогательный характер по отношению к деятельности прокуратуры. Тем не менее, основная тяжесть работы, необходимой для принятия прокурором решения обвинять или не обвинять, лежит на полиции, которая под контролем прокурора осуществляет все предусмотренные законом виды дознания: дознание очевидных преступлений (ст. 53 СРР), дознание сомнительной смерти (ст. 74 СРР), проверка личности (ст. 78-2, 78-3 СРР) и первоначальное дознание (ст. 75-78 СРР).

При этом первые три вида дознания практически всегда производятся полицией в полном объеме и по собственной инициативе, потому что именно полиция в этих случаях обнаруживает факты, свидетельствующие о возможном совершении преступления, и это такие факты, которые требуют незамедлительного реагирования. В первом случае речь идет о ситуациях, когда преступление обнаружено в момент его совершения или сразу после его совершения; когда непосредственно после происшествия на подозреваемого указали люди видевшие его (например, своими криками) или при нем находились предметы либо на нем были следы, явно связывающие его с этим происшествием; когда владелец жилого помещения, в котором произошло преступление, вызвал к себе полицию (предполагает производство всех необходимых для принятия решения об обвинении процессуальных действий в краткие сроки). Во втором случае – о ситуации обнаружения трупа, когда причины смерти неизвестны (предполагает осмотр места обнаружения трупа и наружный осмотр трупа с помощью специалиста). В третьем – о ситуациях, когда есть необходимость проверить информацию о совершении, покушении на совершение или подготовке к совершению преступления определенным лицом (предполагает обращение к данному лицу с требованием предоставить о себе информацию, а при отказе или неспособности сделать это – задержание, сбор информации о личности, фотографирование, дактилоскопирование).

Четвертый вид дознания производится полицией, как по поручению прокурора, так и по собственной инициативе (при полном прокурорском контроле) и предполагает производство различных процессуальных действий (осмотры, допросы, обыски, выемки, экспертизы и т.п.)
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Прокуратура во Франции представляет собой централизованную, иерархическую систему, основанную на началах подчинения нижестоящих прокуроров вышестоящим. Она находится в ведении Министерства юстиции и организована при судах (за исключением полицейских судов). При Кассационном суде и апелляционных судах прокуратура представлена генеральными прокурорами, генеральными адвокатами и их заместителями. При исправительных судах – прокурорами республики, их заместителями и помощниками. В полицейских судах и судах ассизов прокуратура организационно не представлена и ее функции в этих органах исполняются прокурорами других судов (ст. 32, 35-37, 44, 45 СРР).

Глава прокуратуры – Министр юстиции, который не только осуществляет общее руководство прокурорами, но и может давать им указания по конкретным делам (ст. 36 СРР).

Прокуроры во Франции наделяются полномочиями Президентом Республики (по представлению Министра юстиции) и обладают особым статусом. С одной стороны, они – государственные служащие, с другой стороны – вместе с судьями и магистратами, он образуют единый судейский корпус и обладают правом перехода в категорию судей.

Общее назначение прокуратуры в сфере уголовного судопроизводства – уголовное преследование (ст. 12, 31, 33, 34, 38-42 СРР).
 Конкретно прокурор уполномочен: (1) осуществлять дознание (ст. 41 СРР) (обычно первоначальное дознание и дознание сомнительной смерти – ст. 75-78 и ст. 74 СРР); (2) давать поручения о производстве дознания и отдельных процессуальных действий судебной полиции (ст. 12, 38, 41 СРР); (3) контролировать производство полицейского дознания (ст. 12, 38, 78-1 СРР) (например, путем получения информации о начале и ходе дознания, истребования оригиналов протоколов любых полицейских действий или санкционирования продления срока задержания); (4) прекратить производство по делу по формальным основаниям (отсутствие события или состава преступления, не установление подозреваемого, истечение сроков давности привлечения к уголовной ответственности) или по мотивам нецелесообразности (ст. 6, 40 СРР);
 (5) условно отказать в возбуждении уголовного преследования (если будет выполнено определенное требование – например, возместить причиненный ущерб);
 (6) применить уголовно-правовую медиацию (урегулирование с помощью посреднических структур – ст. 41-1 СРР);
 (7) использовать уголовно-правовой «штраф по соглашению» (ст. 41-2 СРР);
 (8) возбудить уголовный иск (ст. 1, 31 СРР);
 (9) возобновлять расследование по делу, прекращенному следственным судьей (ст. 188-190 СРР); (10) истребовать дело из суда (в случае необходимости переквалификации совершенного деяния на более тяжкое) и передать его со своим заключением на рассмотрение в следственную камеру (ст. 195 СРР); (11) участвовать в заседаниях следственной камеры (ст. 192-202, 205, 207, 208 СРР); (12) поддерживать обвинение в суде (ст. 34, 39 СРР); (13) заявлять ходатайства и высказывать соображения, направленные на обеспечение интересов правосудия (ст. 33 СРР); (14) обжаловать решения судебных органов (ст. 185, 497, 546, 567, 623 СРР); (15) обеспечивать исполнение решений судебных органов (ст. 32 СРР).

Органы предварительного следствия во Франции являются судебными органами. Они делятся на следственные органы первой инстанции (следственные судьи, осуществляющие свою деятельность единолично) (ст. 50, 52, 80, 83 СРР) и второй инстанции (следственные камеры, осуществляющие свою деятельность коллегиально) (ст. 191 СРР).

Следственный судья обладает статусом магистрата, назначается на должность в порядке, установленном для судебных магистратов, входит в состав исправительного суда на правах его члена (ст. 50 СРР) и в связи с этим пользуется гарантиями независимости и несменяемости, как и любой иной судья. При каждом следственном судье предусмотрена должность помощника-секретаря, который обязан присутствовать при проведении всех следственных действий.

Следственный судья при осуществлении своих обязанностей не является судьей в собственном смысле этого слова, то есть он не разрешает уголовные дела по существу, а лишь устанавливает факты, относящиеся к совершенному нарушению уголовного закона и к личности нарушителя. Более того, ему прямо запрещено принимать участие в рассмотрении уголовных дел, которыми он занимался в качестве следственного судьи (ст. 49 СРР).

Основные полномочия (функциональные обязанности) следственного судьи: (1) собирание доказательств (обвинительных и оправдательных – ст. 81 СРР) путем совершения следственных действий (осмотр места происшествия, допрос, очная ставка, обыск, выемка, экспертиза, прослушивание сообщений, переданных с помощью телекоммуникаций и т.п.) (разделы III, IV, V, IX главы I части III СРР); (2) привлечение к рассмотрению (предъявление обвинения – ст. 80-1, 80-2, 116 СРР); (3) ознакомление с материалами дела адвокатов привлеченного к рассмотрению лица (обвиняемого) и гражданского истца (потерпевшего) (ст. 118 СРР); (4) судебный контроль (ст. 138, 139, 142-142-3 СРР)
 и временное заключение под стражу (ст. 137, 143-1, 144 СРР);
 (5) окончание предварительного следствия (прекращение или направление в суд)
 (ст. 175, 175-1, 175-2, 177, 180-184 СРР).

Следственные камеры организованы в составе апелляционных судов и включают в себя председателя и двух советников, обладающих статусом магистратов. Председатель назначается Президентом (по согласованию с Высшим советом магистратуры) и работает только в данном качестве, советники назначаются Генеральной Ассамблеей апелляционного суда из числа членов этого суда сроком на один год и могут совмещать свою деятельность с работой в качестве «обычного» судьи.

Полномочия следственных камер определяются их положением как следственных органов второй инстанции. Они могут (1) проводить самостоятельное или дополнительное расследование, а также привлекать к рассмотрению новых лиц (ст. 201, 202, 204, 205 СРР); (2) прекращать уголовное преследование (ст. 212 СРР); (3) направлять дело по подсудности (ст. 213 СРР); (4) рассматривать жалобы на постановления следственного судьи (ст. 185, 186, 207 СРР);
 (5) аннулировать и изымать из уголовного дела процессуальные акты следственного судьи (ст. 171, 206 СРР); (6) осуществлять дисциплинарный контроль за деятельностью должностных лиц судебной полиции (ст. 224, 227 СРР).

Суды общей юрисдикции представляют собой иерархическую систему, в которую входят трибуналы малой инстанции (при разрешении уголовных дел именуются полицейскими судами), трибуналы большой инстанции (при разрешении уголовных дел именуются исправительными судами), апелляционные суды и суды ассизов, Кассационный суд Франции.

Полицейские суды – низовое звено судебной системы (всего - 476). Они образуются по округам (административно-территориальная единица) и рассматривают в единоличном составе (один профессиональный судья) уголовные дела о правонарушениях, наказуемых штрафом в размере не более 10 тысяч французских франков.

Исправительные суды (всего – 186) образуются по департаментам (административно-территориальная единица) и рассматривают в единоличном (один профессиональный судья) или коллегиальном составе (три профессиональных судьи) дела об уголовных проступках, переданные им прокуратурой (по делам частного обвинения) или следственным судьей.

Апелляционные суды (всего – 35) являются судами второй ступени и обладают правом пересмотра по апелляционным жалобам решений, принятых полицейскими и исправительными судами. Рассмотрение уголовных дел осуществляется на коллегиальных началах специализированной палатой по уголовным делам (так называемая «палата исправительных апелляций»), состоящей из председателя и двух членов суда.

Суды ассизов (всего образовано 102 суда, по одному в каждом департаменте) – весьма специфический орган правосудия. Строго говоря, он не является звеном судебной системы, так как работает не на постоянной основе и относительно автономно от других судов (хотя и при их организационной поддержке). Этот суд созывается и формируется всякий раз по мере накопления уголовных дел (обычно ежеквартально). В его составе действуют как профессиональные судьи (председатель и два асессора), так и непрофессиональные судьи (жюри из девяти граждан), совместно решающие вопросы виновности и наказания. Причем профессиональные судьи привлекаются из числа членов апелляционных или исправительных судов (ст. 244, 250 УПК Франции - СРР), а непрофессиональные отбираются из числа граждан в особом порядке (ст. 250-267 СРР).

Суды ассизов рассматривают дела о преступлениях (наиболее тяжких нарушениях уголовного закона) по первой инстанции и в апелляционном порядке (в другом суде ассизов в составе трех профессиональных судей и двенадцати непрофессиональных членов жюри).

Кассационный суд является высшим судом Франции. Уголовной юрисдикцией в нем обладает палата по уголовным делам. Она проверяет по кассационным жалобам решения нижестоящих судов, вынесенные по последней инстанции, с точки зрения их соответствия закону. Решения по существу не принимаются, а в случае выявления нарушений закона дела отправляются на новое рассмотрение. Рассмотрение дел производится в составе не менее пяти судей (в исключительных случаях по несложным делам – трех).

В исправительных судах предусмотрена также специальная должность судьи по свободам и заключениям. Такой судья осуществляет контроль над соблюдением прав и свобод органами уголовного преследования и предварительное следствие не осуществляет.

Все судьи назначаются на должность Президентом Республики и несменяемы.

Основное назначение полицейских и исправительных судов - разрешение уголовных дел. Делается это в порядке ординарного (обычного) производства (исправительный суд) и упрощенного производства (полицейский суд).

В ходе ординарного производства основные функции суда следующие: (1) решение вопроса о принятии дела к рассмотрению (ст. 388 СРР) (на основании решения судебных органов предварительного следствия или прокуратуры); (2) осуществление подготовительных действий к судебному разбирательству (ст. 406-426 СРР) (проверка явки и т.п.); (3) исследование доказательств, представленных прокуратурой и заинтересованными лицами (ст. 427-457 СРР); (4) истребование дополнительных доказательств (ст. 434, 456 СРР); (5) направление дела для дополнительного расследования (следственному судье того же суда) (ст. 463 СРР); (6) заслушивание выступлений прокурора и заинтересованных лиц в судебных прениях (ст. 460 СРР); (7) постановление приговора (ч. 1 ст. 464 СРР); (8) отсрочка решения вопроса о наказании (простая или с испытанием) и его разрешение (ст. 469-1 СРР); (9) рассмотрение дела об уголовно-наказуемых деяниях, совершенных во время судебного заседания (по собственной инициативе – ст. 675-678 СРР). 

Упрощенное производство возможно в порядке уголовного приказа и уплаты штрафа в твердо установленной сумме.

В первом случае суд рассматривает требование прокурора об издании уголовного приказа и при наличии процессуальных препятствий возвращает дело прокурору, а при отсутствии таких препятствий принимает решение по существу (оправдать или назначить наказание в виде штрафа).

Во втором случае фактически речь идет о добровольном исполнении наказания на основании полицейского протокола о правонарушении, что не предполагает какой-либо судебной деятельности вообще.

Кроме этого, исправительные суды (в прежнем составе судей) могут пересматривать разрешенные ими уголовные дела в порядке оппозиции. Это допустимо лишь в ситуации, когда дело по первой инстанции рассматривалось в особом заочном производстве (ст. 412 СРР) и обвиняемый требует повторного судебного разбирательства на основании того, что он не был информирован о его вызове в суд.

Апелляционные суды пересматривают по жалобам заинтересованных участников процесса (подсудимых, прокуроров, гражданских истцов и гражданских ответчиков) приговоры исправительных и полицейских судов.
 Судебное разбирательство в этом случае осуществляется также как и в суде первой инстанции, но без права выхода за пределы первого рассмотрения дела и заявленных апелляционных требований.

В суде ассизов, разрешающем дело по существу функции профессиональных судей (председателя и асессоров) и непрофессиональных судей (жюри) различаются.

Председатель (1) принимает дело к производству; (2) вручает копию постановления следственного судьи или следственной камеры о предании суду подсудимому; (3) удостоверяется в личности подсудимого и разъясняет ему его права; (4) назначает защитника (если он выбран подсудимым); (5) организует передачу подсудимому и гражданскому истцу копий материалов дела (наиболее принципиальные - бесплатно и независимо от волеизъявления указанных лиц, остальные –  по желанию за их счет); (6) предоставляет возможность сторонам ознакомить друг друга с имеющимися у них списками свидетелей и экспертов; (7) вручает подсудимым список жюри; (8) руководит проведением судебного заседания (при определенном участии асессоров); (9) исследует доказательства (по своему усмотрению и независимо от мнения других членов суда и жюри); (10) составляет и оглашает вопросы, подлежащие разрешению при постановлении приговора; (11) дает наставление жюри (общая формула без конкретных инструкций). Помимо этого еще до судебного заседания председатель может (12) издать распоряжение о производстве дополнительных следственных действий, произвести их лично или поручить асессору либо следственному судье; (13) дает наставление жюри (общая формула без конкретных инструкций).

Асессоры совместно с председателем и на условиях равенства с ним (то есть как коллегия профессиональных судей) (1) разрешают споры между сторонами, возникающие в ходе судебного заседания, (2) налагают процессуальные взыскания, а также выносят решение по гражданскому иску. 

Жюри в ходе судебного заседания пассивно. Однако, с разрешения председателя его члены вправе задавать вопросы свидетелям.

Суд ассизов в полном составе (совместно и на равных условиях) осуществляют лишь одну функцию: принятие решения о виновности и наказании подсудимого (без обсуждения путем тайного письменного голосования).

Как и в других судах в суде ассизов возможно заочное производство. При этом все функции сосредоточены в руках профессионалов (жюри не участвует), защитник не допускается, свидетели не допрашиваются (можно лишь получать объяснения от родственников и друзей подсудимого о причине его неявки), приговор считается условным (аннулируется при обнаружении подсудимого) и реализуется лишь в части материальных ограничений (например, при назначении конфискации имущества в качестве меры наказания).

Суд ассизов, действующий в апелляционном порядке, исполняет функции, аналогичные суду ассизов, разрешающему дело по существу.

Кассационный суд Франции исправляет судебные ошибки, допущенные нижестоящими судами, в порядке кассации и ревизии. Таким путем он призван обеспечивать единообразие судебной практики.

Закон предусмотрел кассационный пересмотр двух видов: в интересах сторон (личных и публичных) и в интересах закона.

Возможности первого вида пересмотра весьма ограничены. Он может быть осуществлен, во-первых, в отношении судебных решений (за исключением оправдательного приговора суда ассизов), по которым исключаются другие формы обжалования; во-вторых, только по вопросам права; в-третьих, при наличии обстоятельств прямо указанных в законе (неправомочный состав суда, отсутствие прокурора, превышение судейских полномочий, отсутствие у суда юрисдикции на рассмотрение дела, нарушения уголовно-процессуального и уголовного законов); в-четвертых, при условии обоснования в жалобе ущерба, причиненного соответствующим интересам; в-пятых, в пределах кассационных требований; в-шестых, с соблюдением запрета поворота к худшему. Конкретные функции Кассационного суда при этом заключаются в следующем: (1) изучение жалобы; (2) заслушивание доводов заинтересованных лиц и заключения прокурора; (3) принятие решения (отклонить жалобу, направить дело на новое рассмотрение,
 прекратить дело).

Второй вид пересмотра осуществляется при нарушении законов и отличается от первого рядом существенных моментов. Прежде всего, нужно отметить, что принятое решение, даже если оно реально затрагивает интересы сторон, не может быть использовано ими в свою пользу (ст. 621 СРР). То есть реально это решение влияет только на правоприменительную практику, но не на положение сторон. Исключение составляет лишь случай обжалования по инициативе Министра юстиции обвинительного приговора (ст. 620 СРР), когда можно исправить ошибку в интересах подсудимого или иного лица. Кроме того, данный вид пересмотра допустим в отношении судебных решений как вступивших, так и не вступивших в силу.

Пересмотр решений в порядке ревизии предусматривается для исправления фактических судебных ошибок, вызванных неправильным применением закона. Он ограничен запретом поворота к худшему и конкретным перечнем обстоятельств (есть достаточные основания для предположения того, что жертва осужденного за убийство жива; существует обвинительный приговор в отношении другого лица за совершение им преступления, которое уже было инкриминировано осужденному; установлен факт лжесвидетельствования против осужденного; обнаружены новые обстоятельства или представлены новые доказательства, указывающие на невиновность осужденного) (ст. 622 СРР).

При ревизии Кассационный суд должен (1) произвести необходимое для установления истины расследование и (2) вынести решение об отклонении ходатайства о ревизии либо отмене обвинительного приговора или направлении дела на новое судебное рассмотрение (ст. 625 СРР).

Защиту по уголовным делам во Франции осуществляют только адвокаты (ст. 275 СРР),
 традиционно рассматриваемые как лица свободной профессии. Квалифицированным адвокатом можно стать после прохождения специального курса подготовки и сдачи экзаменов в Центрах профессионального обучения адвокатов, организуемых при трибуналах большой инстанции.

Адвокаты вправе работать по найму у других адвокатов, в фирмах и юридических конторах и должны быть членами одной из местных (территориальных) Коллегий адвокатов (всего 180), образованных при трибуналах большой инстанции. Каждая такая коллегия является независимой. Ее основное назначение – поддержание профессиональной дисциплины (возможные дисциплинарные санкции – временное отстранение от должности, отстранение от должности на длительный срок и лишение права адвокатской практики). Общий надзор за законностью дисциплинарной практики адвокатских коллегий возложен на Генеральных прокуроров при соответствующих Апелляционных судах.

В Коллегиях адвокатов предусмотрены должность председателя (батонье), избираемого сроком на два года, а также Совет коллегии (Совет ордена адвокатов), члены которого избираются сроком на три года. Именно они призваны осуществлять прием новых членов коллегии, защищать права адвокатов и следить за исполнением правил адвокатской деятельности, установленных законами и внутренними регламентами.

Помимо местных коллегий существует два объединения адвокатов, имеющих общенациональный характер: ассоциация председателей и Национальный Совет Коллегий адвокатов. Первое из них является чисто совещательным образованием и не имеет каких-либо обязательных функций. Второе формируется на выборной основе местными коллегиями, представляет интересы адвокатской профессии в государственных органах и занимается вопросами профессиональной подготовки и согласованием внутренних регламентов.

Таким образом, профессия адвоката во Франции не институционализирована в масштабах всей страны и в этом смысле является свободной: адвокаты подотчетны и подконтрольны только автономным коллегиям, членами которых являются.
 

Адвокаты призваны оказывать юридическую помощь (защищать интересы клиентов) двух видов: представительскую (для решения всех юридических вопросов, возникающих по делу) и консультационную (для решения отдельных юридических вопросов). В том случае, если защита должна осуществляться в силу закона (в отношении неимущих или малоимущих граждан), решение об этом принимается специальными бюро по оказанию юридической помощи, учреждаемыми при трибуналах большой инстанции. В состав бюро входят два правительственных чиновника, два «помощника правосудия» (один – адвокат, второй служащий судебного ведомства либо тоже адвокат) и представитель местного сообщества, не имеющий отношения к юридическому сословию и государственной службе. Возглавляется бюро одним из членов трибунала. Решение о бесплатной или частично оплачиваемой помощи принимается в результате рассмотрения обоснованного ходатайства, доводится до сведения председателя адвокатской коллегии, который несет ответственность за его исполнение.
           

Функциональные права адвоката в уголовном судопроизводстве ограничены, поскольку он рассматривается в качестве лица, общественным предназначением которого является поддержка правосудия.

В ходе дознания и предварительного следствия защитник может: (1) консультировать задержанное по подозрению в совершении преступления лицо (сразу после задержания, через 20 часов после задержания и через 12 часов после продления прокурором срока задержания (ст. 63-1 – 63-4 СРР); (2) присутствовать во время предварительного следствия на всех допросах подозреваемого и привлеченного к рассмотрению лица с предварительным консультированием такого лица и ознакомлением с материалами дела (ст. 113-1 – 113-8, 116 СРР); (3) консультировать привлеченное к рассмотрению лицо по вопросам обжалования постановлений следственного судьи и судьи по свободам и заключениям в следственную камеру (ст.186 СРР); (4) ходатайствовать перед следственной камерой о признании недействительными процессуальных действий следственного судьи (ст. 171 СРР); (5) принимать участие в рассмотрении дела следственной камерой (ст. 197-199, 201 СРР).

В ходе рассмотрения дела в суде ассизов защитник вправе: (6) до начала судебных слушаний знакомиться со всеми материалами уголовного дела (и снимать за свой счет копии любых процессуальных документов) и списком свидетелей и экспертов со стороны прокуратуры и гражданского истца (ст. 278, 280, 281 СРР); (7) ходатайствовать о вызове за свой счет свидетелей (ст. 281 СРР); (8) участвовать в формировании жюри присяжных  путем заявления безмотивных отводов (ст. 297, 298 СРР); (9) участвовать в исследовании доказательств (через посредство председателя суда и непосредственно) (ст. 312, 315 СРР);
 (10) высказываться по спорным вопросам (ст. 316 СРР); (11) выступать в судебных прениях (ст. 346 СРР).

При рассмотрении дел в исправительных и полицейских судах возможности защитника в целом аналогичны тем, которые у него имеются в судах ассизов.

Кроме перечисленных, защитник обладает еще некоторыми важными правами, связанными с обжалованием вынесенных судебных решений в порядке оппозиции, апелляции, кассации и ревизии. При этом защитник действует либо опосредованно как юридический советник осужденного (помогая ему составить жалобу, например), либо непосредственно как его представитель (путем участия в судебных слушаниях).

Обвиняемый (лицо, привлеченное к рассмотрению) располагает в уголовном процессе возможностями весьма близкими тем, которые есть у адвоката. Он может давать показания или отказаться от их дачи, знакомиться с обвинением и материалами дела (лично и через адвоката), заявлять ходатайства, принимать участие в исследовании доказательств в суде (вопросы свидетелям и экспертам - через судью), обжаловать процессуальные действия и решения, консультироваться с защитником (ст.  114, 116, 277, 278, 281, 317, 393, 397-1, 417, 552 СРР).

Потерпевший вправе принять участие в уголовном деле в качестве гражданской стороны (гражданского истца). Для этого законом предусмотрено два способа.

Первый способ заключается в инициировании потерпевшим уголовного дела, когда официальные власти бездействуют или действуют против его интересов (не проводят расследования, не привлекают к рассмотрению, отказывают в возбуждении уголовного преследования перед судом). В таких случаях пострадавший может обратиться в суд лично с ходатайством или представить письменную жалобу следственному судье (с указанием в общих чертах на факты правонарушения и свое положение гражданского истца) (ст. 85 СРР). Практически это означает, что жертва преступления своим вмешательством заставляет органы предварительного расследования и суда осуществлять производство по уголовному делу в установленном порядке (вне зависимости от категории уголовного дела).

Второй способ состоит в присоединении потерпевшего к публичному иску, которое происходит путем подачи устного или письменного ходатайства на любом этапе уголовного процесса (вплоть до заключительного выступления прокурора на судебных слушаниях) (ст. 421 СРР).

Однако в целях предупреждения злоупотребления потерпевшим правом на гражданский иск от него могут потребовать внесения денежного залога и, таким образом, гарантировать возмещение им судебных издержек, если иск будет отклонен.

       Функциональные права потерпевшего фактически почти аналогичны правам лиц, привлеченных к рассмотрению (обвиняемых). Он может изучать материалы дела, ходатайствовать о продолжении расследования, задавать вопросы свидетелям и экспертам в ходе судебного разбирательства, доводить до суда свою позицию по завершению исследования доказательств, обжаловать процессуальные решения (с некоторыми ограничениями)
, в том числе по поводу суммы присужденного возмещения.
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� Потерпевшему по его просьбе вручается также и копия обвинительного заключения (ч. 2 ст. 222 УПК РФ). Копию постановления о привлечении в качестве обвиняемого вручают защитнику и без его просьбы (ст. 172 УПК РФ).


� По этому вопросу, в частности, см.: Жеребцова Т.И. К вопросу об участии защитника в собирании доказательств на стадии предварительного расследования по УПК РФ //Актуальные проблемы укрепления Российской государственности. Томск. Ч. 10. 2002; Ясельская В.В. Самостоятельная деятельность защитника по собиранию доказательств // Правовые проблемы укрепления Российской государственности. Томск. Ч. 10. 2002; Ясельская В.В. Запрос адвокатом-защитником документов из различных организаций и их объединений// Правовые проблемы укрепления Российской государственности. Томск. 2001. Вып. 7.


� - См., например, решение по делу Минелли от 25 марта 1983 г.


�  При этом в апелляционном порядке пересматриваются только приговоры и постановления мировых судей.


� См., например, Строгович М. О единой форме уголовного  судопроизводства и пределах ее  дифференциации. // Социалистическая  законность, 1974, № 9, с.50 – 53; Арсеньев В.Д., Метлин И.Ф., Смирнов А.В. О дальнейшей дифференциации порядка производства по уголовным делам. // Правоведение, 1986, № 1, с.78 – 83; Якимович Ю.К. Структура советского уголовного  процесса:    система стадий и система  производств.  Основные  и  дополнительные производства. Томск, изд-во ТГУ, 1991; Свиридов М.К. О сущности и основаниях дифференциации уголовного процесса. // Актуальные вопросы государства и  права     в период совершенствования социалистического общества. Томск,    изд-во ТГУ, 1987, с.241 – 242; Манова Н.С. Досудебное и судебное производство: сущность и проблемы дифференциации процессуальных форм. Саратов: Саратовская гос. академия права. 2003 и др.


� - См., например, Кобяков В.М. О стадийности уголовного судопроизводства и единстве уголовно- процессуальной формы. // Уголовно- процессуальные формы борьбы с правонарушениями. Межвузовский сборник научных трудов. Свердловск: СЮИ. 1983. С.18; Малько А. Теоретические подходы к ускорению судопроизводства. // Советская юстиция. 1989. № 23. С.22 - 23; Строгович М. О единой форме уголовного судопроизводства и пределах ее дифференциации.// Социалистическая законность. 1974. № 9. С. 50 - 53; Дюрягин И. Дискуссионные вопросы реформы уголовного судопроизводства. // Советская юстиция. 1989. № 7. С. 9 - 10; Мартынчик Е.Г. Проблемы процессуального статуса и эффективности охраны прав подсудимого (осужденного) в судах первой и кассационной инстанций. Автореферат диссертации на соискание ученой степени доктора юридических наук. Киев. 1982, и др.


� - См. об этом: Михайловский И.В. К вопросу об упрощении суммарного  уголовного процесса. Б м. и г. С. 1 - 4.


�  - См. Михайловский И.В. Указ. соч., с. 4.


�  - Полянский Н.Н. Вопросы теории советского уголовного процесса. М. 1956. С.260.


� См. об этом подробнее: Якимович Ю.К. Дополнительные и особые производства в уголовном процессе России. Томск. Изд-во ТГУ. 1994; Якимович Ю.К. Структура советского уголовного  процесса:    система стадий и система  производств.  Основные  и  дополнительные производства. Томск. Изд-во ТГУ. 1991; а также Якимович Ю.К. Ленский А.В., Трубникова Т.В., Дифференциация уголовного процесса. Томск: изд-во ТГУ. 2001.


� Якимович Ю.К. Дополнительные и особые производства в уголовном процессе России. Томск: Изд-во ТГУ, 1994; Воронин О.В. Производство по рассмотрению и разрешению вопросов, связанных с условно-досрочным освобождением. Томск, 2004 и др.


� Подробнее о дифференциации производств в зависимости от сложности их процессуальной формы см.: Якимович Ю.К. Структура советского уголовного процесса: система стадий и система производств. Томск: Изд-во ТГУ, 1991; Якимович Ю.К. Дополнительные и особые производства в уголовном процессе России. Томск: Изд-во ТГУ, 1994; Трубникова Т.В. Теоретические основы упрощенных судебных производств. Томск: Изд-во ТГУ, 1999; Добровольская Т.Н. Деятельность суда, связанная с исполнением приговоров. М., 1979.


� - К сожалению, не разрешается эта проблема и в Постановлении Конституционного Суда Российской Федерации от 8 декабря 2003 года № 18-П. Формулировки этого Постановления применительно к ст. 125 УПК весьма обтекаемы и не конкретны. 


� - Подробнее о судебном контроле в уголовном судопроизводстве см.: Ковтун Н.Н. Судебный контроль в уголовном судопроизводстве. Н.Новгород, 2002; Солодилов А.В. Судебный контроль в системе уголовного процесса России. Томск, 2000; Муратова Н.Г. Система судебного контроля в уголовном судопроизводстве: вопросы теории, законодательного регулирования и практики. Казань: Казанский гос. университет. 2004; Азаров В.А., Таричко И.Ю. Функция судебного контроля в истории, теории и практике уголовного процесса России. Омск: Омский гос. университет. 2004.   


� См., например: Якимович Ю.К. Судебный контроль и прокурорский надзор в уловном процессе / Избранные статьи. Томск, 1996.


� - См., например, Трубникова Т.В. Судебный контроль на досудебных стадиях судопроизводства: правовая природа и место в системе уголовного процесса. //Вестник ТГУ. № 279. Сентябрь 2003 г. Серия «Экономика. Юридические науки». С. 81 – 84.


� - См. также: Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 14 января 2000 года № 1-П «По делу о проверке конституционности отдельных положений Уголовно-процессуального кодекса РСФСР, регулирующих полномочия суда по возбуждению уголовного дела, в связи с жалобой гражданки И.П.Смирновой и запросом Верховного Суда Российской Федерации»


� - См.: Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 20 апреля 1999 года «По делу о проверке конституционности положений пунктов 1 и 3 части первой статьи 232, части четвертой статьи 248 и части первой статьи 258 Уголовно-процессуального кодекса РСФСР в связи с  запросами Иркутского районного суда Иркутской области и Советского районного суда города Нижний Новгород»


� Соловьев А.Б., Токарева М.Е., Халиулин А.Г. Прокурорский надзор за исполнением законов при расследовании преступлений. М.: ООО Изд-во «Юрлитинформ», 2000; Деришев Ю.В. Прокуратура Российской Федерации: Учебное пособие. Омск: Юридический институт, 2003.


� - См. об этом также: Михайловская И.Б. Новый УПК РФ: Изменение процессуальной формы. В кн.: Проблемы обеспечения прав участников процесса по новому уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации. Самара: Изд-во «Самарский университет». 2003. – С. 11 – 18.


� - Конституционный Суд РФ счел, что данные нормы не противоречат Конституции РФ при условии, что полный или частичный отказ государственного обвинителя от обвинения, как влекущий прекращение уголовного дела, равно как и изменение государственным обвинителем обвинения в сторону смягчения будут мотивированы со ссылкой на предусмотренные законом основания, а вынесение судом решения, обусловленного соответствующей позицией государственного обвинителя, будет допустимым лишь по завершении исследования значимых для этого материалов дела и заслушивания мнений участников судебного заседания со стороны обвинения и защиты, и что законность, обоснованность и справедливость такого решения возможно проверить в вышестоящем суде.  См.: Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 08 декабря 2003 года № 18-П «По делу о проверке конституционности положений статей 125, 219, 227, 229, 236, 237, 239, 246, 254, 271, 378, 405 и 408, а также глав 35 и 39 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации в связи с запросами судов общей юрисдикции и жалобами граждан».


� Комментарий к Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации / Отв. ред. Д. Н. Козак и Е.Б. Мизулина. М.: Юристъ, 2002. С. 139.


� Ситуация аналогична той, когда лицо, являющееся по службе экспертом, при осмотре места происшествия выполняет функцию специалиста, а экспертом может быть и иное лицо, если ему поручено производство экспертизы. 


� - О понятии потерпевшего, критериях причинения физического, имущественного, морального вреда – см., например, Танцерев М.В., Стойко Н.Г. Потерпевший и его функция в уголовном процессе Российской Федерации. Красноярск. Издательский центр КрасГУ. 2003. – С. 7 – 28.


� - О функции, реализуемой потерпевшим, о сущности обвинения, реализуемого потерпевшим, его правовой природе и законодательных и практических проблемах его осуществления см., например, Танцерев М.В., Стойко Н.Г. Потерпевший и его функция в уголовном процессе Российской Федерации. Красноярск. Издательский центр КрасГУ. 2003; Петрова Н.Е. Потерпевший как субъект уголовного преследования. В кн.: Проблемы обеспечения прав участников процесса по новому уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации. Самара: Изд-во «Самарский университет». 2003. – С. 127 – 139; Лазарева В.А., Иванов В.В. Проблемы реализации потерпевшим права на справедливую судебную процедуру при отказе прокурора от обвинения. Самара: Изд-во «Самарский университет». 2005. – С. 50 – 60; Андреева О.И. Пределы проявления диспозитивности в уголовном судопроизводстве. Томск: Изд-во ТГУ. 2000 и др.





� На самом же деле потерпевший, равно как и подозреваемый, обвиняемый, защитник, представляет не доказательства, а лишь предметы и документы. Эти предметы и документы могут стать доказательствами лишь после того, как таковыми их признает и приобщит к делу дознаватель, прокурор, следователь, в производстве которого находится данное уголовное дело. 


� См.: Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 08 декабря 2003 года № 18-П «По делу о проверке конституционности положений статей 125, 219, 227, 229, 236, 237, 239, 246, 254, 271, 378, 405 и 408, а также глав 35 и 39 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации в связи с запросами судов общей юрисдикции и жалобами граждан».





� В соответствии с п. 3 ч. 6 ст. 108 УПК РФ судья фактически может продлить этот срок еще на 72 часа. 


� Вопрос этот далеко не бесспорен. Однако анализ действующего УПК позволяет нам сделать именно такой вывод, т.е. вывод о возможности приостановления и дознания.


� Галкин И.С., Кочетков В.Г. Процессуальное положение подозреваемого. М. 1968. – с.4; Короткий Н.Н. Процессуальные гарантии неприкосновенности личности подозреваемого и обвиняемого в стадии предварительного расследования. М.1981. – С. 23.    


� Карнеева Л.М. Совершенствование уголовно-процессуального законодательства, регулирующего производство расследования  // Конституция СССР и дальнейшее укрепление законности и правопорядка. М.,1979. – С. 35; Бекешко С.П., Матвиенко Е.А. Подозреваемый в советском уголовном процессе. – Минск, 1969. – С. 40. 


� Аналогичное мнение высказывает и А.К. Аверченко. Подробнее см.: Аверченко А.К., Лонь С.Л. Подозреваемый и реализацию его прав в уголовном процессе. – Томск, 2003. – С. 59-63.    





� - См.: п.3 Постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 5 марта 2004 года № 1  «О применении судами норм Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации».


� О законном представителе также см.: Галимов О.Х. Правовое регулирование процессуального статуса законного представителя несовершеннолетнего подозреваемого (обвиняемого) в УПК РФ //Актуальные проблемы борьбы с преступностью в Сибирском регионе. Красноярск, 2003.


� В п. 40 ст. 5 УПК РФ свидетельский иммунитет определяет�ся лишь как право лица не давать показания против себя и своих близких родственников. Представляется, что это не совсем точное определение свидетельского иммунитета. Свидетельским иммунитетом наделены все лица, которых запрещено допрашивать, а значит, они вправе отказаться от дачи показаний и, в ряде случаев, не имеют права их давать.


� Определение Конституционного Суда Российской Федерации от 6 марта 2003 года N 108-О «По жалобе гражданина Цицкишвили Гиви Важевича на нарушение его конституционных прав пунктом 2 части третьей статьи 56 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации».


� - См., например, Степанов В., Шапиро Л. Показания специалиста в уголовном судопроизводстве. // Уголовный процесс. 2005, № 4. С. 81 – 84; Шейфер М.М. «Социальный и правовой статус свидетеля и проблемы его реализации в уголовном судопроизводстве России». Автореф. дисс. … к.ю.н. Самара. 2005.


� - Решение по делу Мюррей  против Соединенного Королевства от 28.10.1994 г.; решение по делу Летелье против Франции от 26.06.1991 г.и др.


� - См.: Решение по делу Нортьер против Нидерландов от 24.08.1993 г.


� Михайловский И.В. Основные принципы организации уголовного суда. Томск, 1905. С. 93.


� Тальберг Т.Г. Русское уголовное судопроизводство.  М., 1891. Т. 2. С. 83.


� Фойницкий И.Я. Курс уголовного судопроизводства. Том II. Санкт-Петербург. Изд-во «Альфа». 1996. С. 190 – 191.


� Вышинский А.Я. Проблемы оценки доказательств в советском процессе. М., 1937. С. 20.


� Голунский С.А. О вероятности и достоверности в уголовном суде // Проблемы уголовной политике. М., 1937. Кн. IV. С. 61.


� См., например: Чельцов М.А. Уголовный процесс. М., 1948. С. 202.


� Курылев С.В. О достоверности и вероятности в правосудии // Правоведение. 1968. № 1. С. 63.


� См., например: Свиридов М.К. Состязательность и установление истины в уголовном судопроизводстве // Правовые проблемы укрепления российской государственности. Ч. 10: Проблемы уголовного процесса в свете нового Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации. Томск: Изд-во Том. ун-та, 2002. С. 307.


� См.: Строгович М.С. Курс советского уголовного процесса. М., 1968. С. 143 и др.


� Как уже отмечалось нами, эти обстоятельства могут быть установлены посредством сведений, полученных и из иных источников. Но это не исключает возможности установления их с помощью доказательств. И тогда эти доказательства, безусловно, будут обладать свойством относимости. 


� См.: Строгович М.С. Курс советского уголовного процесса. М., 1968.


� Подробнее см.: Борисов А.Н. Комментарий к положениям Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации по проведению судебно-налоговых экспертиз, ревизий и документальных проверок. М., 2004.     


� Подробнее см., например: Клейман Л.В. Проблемы оценки допустимости доказательств//Актуальные проблемы борьбы с преступностью в Сибирском регионе. Красноярск, 2003.


� - Такая позиция была сформулирована еще в конце позапрошлого века и продолжает поддерживаться некоторыми учеными и в настоящее время. См., например, Фойницкий И.Я. Курс уголовного судопроизводства. СПб: Типп. М.М. Стасюлевича. 1899. Т. 2, Глава VI; Уголовный процесс. Общая часть. Учебник. / Под ред. В.З. Лукашевича. СПб.: Издательский дом  С.- Петерб. гос. ун-та. 2004. Глава 9. 


� Деришев Ю.В. Федеральный закон от 9 марта 2001 года: новое о мерах пресечения // Законодательство и практика. Омск. 2001. № 6.


� Также см.: Марфицин П.Г., Николаева Н.М. Некоторые рекомендации по составлению постановления о применении меры пресечения // Законодательство и практика. Омск. 2001. № 2.


� - См.: Решение по делу Мюррей  против Соединенного Королевства от 28.10.1994 г.; решение по делу Летелье против Франции от 26.06.1991 г.и др.


� См., например: Сидорова Н.В. Применение залога как меры пресечения (по материалам Томской области) // Правовые проблемы укрепления Российской государственности. Томск: ТГУ, 2002. Ч. 10.


� - См.: Решение по делу Мюррей  против Соединенного Королевства от 28.10.1994 г.; решение по делу Летелье против Франции от 26.06.1991 г.и др. 


� - См.: Решение по делу Летелье против Франции от 26.06.1991 г.; и др


� - Цит. по: Стандарты Европейского Суда по правам человека и российская правоприменительная практика. Сборник аналитических статей. М.: изд-во  «Анахарсис». 2005. С. 455 - 456. 


� - См.: Решение Калашников против России от 15 июля 2002 г.


� - Например, по уже упоминавшемуся делу «Летелье против Франции», Европейский Суд по правам человека, установив, что мотивом избрания заключения под стражу в отношении заявительницы послужила необходимость предупредить давление на свидетелей, что могло побудить их изменить свои показания во время очных ставок, отметил, что реальная опасность оказания давления на свидетелей могла существовать в начале расследования, но с течением времени, после многочисленных допросов свидетелей, опасность такого поведения уменьшается и одного этого опасения становится недостаточно для продолжения содержания под стражей. См.: Решение по делу Летелье против Франции от 26.06.1991 г.


� - См.: Постановление Конституционного Суда РФ от 22.03.2005 N 4-П


� В связи с этим можно несколько условно воспринимать термин «задержание подозреваемого», фигура которого в уголовном процессе фактически появляется лишь с момента процессуального задержания, если он не приобрел данный статус ранее по иным основаниям, перечисленным в ч.1 ст.46 УПК РФ.


� Закрытое судебное разбирательство допускается на основании определения или постановления суда в случаях, когда:


1) разбирательство уголовного дела в суде может привести к разглашению государственной или иной охраняемой федеральным законом тайны;


2) рассматриваются уголовные дела о преступлениях, совершенных лицами, не достигшими возраста шестнадцати лет;


3) рассмотрение уголовных дел о преступлениях против половой неприкосновенности  и половой свободы личности и других преступлениях может привести к разглашению сведений об интимных сторонах жизни участников уголовного судопроизводства либо сведений, унижающих их честь и достоинство;


4) этого требуют интересы обеспечения безопасности участников судебного разбирательства, их близких родственников, родственников или близких лиц.


     В определении или постановлении суда о проведении закрытого разбирательства должны быть указаны конкретные, фактические обстоятельства, на основании которых суд принял данное решение.


� Некоторые авторы рассматривают последнюю группу как «сроки, устанавливаемые в соответствии с законом ведущими уголовное судопроизводство государственными органами и должностными лицами», объединяя их со сроками, устанавливаемыми компетентными лицами. Подробнее см.: Уголовный процесс России: Учебник. – М.: Юрайт- Издат, 2003. – С. 170-171.        


� В настоящий момент этот срок равный одному году с момента вступления оправдательного приговора в законную силу установлен указанным постановлением Конституционного Суда РФ. Однако Конституционный Суд РФ рекомендовал законодателю внести соответствующие изменения в УПК РФ.   


� См., напр.: О сроках рассмотрения уголовных и гражданских дел судами РФ: Постановление Пленума Верховного Суда РФ № 79 от  18 ноября 1999 г. // БВС РФ. – 2000. - № 1. – С. 2-3 и др. 


� Васьковский Е.В. Учебник гражданского процесса. – М., - 1914 – С. 273-274; Осокина Г.Л. Курс гражданского судопроизводства России. Общая часть: Учебное пособие. – Томск, 2002. – С. 306-309.  


� См.: Уголовный процесс России: Учебник. – М.: Юрайт- Издат, 2003. – С. 170.        


� О сроках рассмотрения уголовных и гражданских дел судами РФ: Постановление Пленума Верховного Суда РФ № 79 от  18 ноября 1999 г. // БВС РФ. – 2000. - № 1. – С. 2-3.


� См.: Ищенко В. Краткое практическое руководство для народных следователей. М., 1925; Вышинский А.Я. Курс уголовного процесса. М., 1927. С. 145; Громов Вл. Предварительное расследование по уголовным делам. М., 1930. С. 121, 122, 124 и др.; Дорохов В.Я. Возбуждение уголовного дела как первоначальная часть стадии предварительного расследования в советском уголовном процессе // Ученые записки Пермского ун-та, 1955. Т. 10, вып. 4. С. 114-117; Прянишников Е.А. Некоторые вопросы предварительного расследования: Автореф. дис. … канд. юрид. наук.  М., 1955. С. 2, 7; Тадевосян В.С. Прокурорский надзор в СССР. М., 1956. С. 111-117; Шифман М. Дискуссионные вопросы уголовного судопроизводства // Соц. законность. 1957. № 7. С. 18. 


� См. об этом также: Ленский А.В. Досудебное (предварительно) производство в уголовном процессе России и его эффективность. Томск: Изд-во Том. ун-та, 1998. С. 60-66.


� Володина Л.М. Механизм обеспечения прав личности в уголовном процессе: Автореф. дис. …док-ра. юрид. наук. Екатеринбург, 1998. С. 8.


� Подробнее см.: Жук О.Д. Организованная преступность в современной России. Раскрытие и расследование преступлений, совершенных организованными преступными формированиями. Томск: Изд-во Том. ун-та, 1996. С. 5-7 и следующие.


� Комментарий к Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации / Отв. ред. Д.Н. Козак и Б.Б. Мизулина. М.: Юристъ, 2002. С. 300.


� Гуляев А.П. Следователь в уголовном процессе. М., 1991. С. 110-111.


� Алексеев Н.С., Даев В.Г., Кокорев Л.Д. Очерк развития науки советского уголовного процесса. Воронеж, 1989. С. 171.


� См.: Чувилев А. Анализ статистических данных о законности задержания подозреваемых // Соц. законность. 1973. № 10. С. 65; Сергеев А. Уголовно-процессуальное задержание // Соц. законность. 1975. № 1. С. 64-65.


� Рахунов Р.Д. Возбуждение уголовного дела в советском уголовном процессе. М., 1954. С. 11, 68; Кобликов А.С. Возбуждение уголовного дела. М., 1962. С. 28, 29; Жогин Н.В., Фаткуллин Ф.Н. Предварительное следствие в советском уголовном процессе. М., 1965. С. 23; Куклин В.И. Неотложные следственные действия. Казань, 1967. С. 38; Мирский Д.Я. Правовая природа задержания лица, подозреваемого в совершении преступления // Труды Иркут. ун-та, 1967. Т. 45, вып. 8, ч. 4. С. 294; Бекешко С.П. , Матвиенко Е.А. Подозреваемый в советском уголовном процессе. Минск, 1969. С. 97; Шпилев В.Н. Участники уголовного процесса. Минск, 1970. С. 88, 89. 


� Бекешко С.П., Матвиенко Е.А. Подозреваемый в советском уголовном процессе. Минск, 1969. С. 97.


� Михайленко А.Р. Возбуждение уголовного дела в советском уголовном процессе. Саратов, 1975. С. 18-19. 


� Там же. С. 125.


� Комментарий к Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации / Отв. ред. Д.Н. Козак и Б.Б. Мизулина. М.: Юристъ, 2002. С. 305.


� Подробнее см.: Жогин Н.В., Фаткуллин Ф.Н. Предварительное следствие. М., 1964. 


� Представляется, что расследование дел группой дознавателей исключается.


� Подробнее о реализации единоличных начал в деятельности следственных групп см.: Тарасов А.А. Единоличное и коллегиальное в уголовном процессе. Правовые и социально-психологические проблемы. Самара: изд-во «Самарский университет». 2001. Глава III.


� Комментарий к Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации. М.: Экзамен, 2002. С. 380.


� См. об этом: Федоткин М.А. Взаимодействие органов предварительного следствия и дознания // Вестник МГУ. Серия 11. Право. 1996. № 4. С. 93–101.


� По этим делам следователи прокуратуры производят дознание, что иначе, как нелепостью не назовешь.


� Подробнее о следственных действиях, см.: Шейфер С.А. Следственные действия. Основания, процессуальный порядок и доказательственное значение. М.: «Юрлитинформ». 2004. 


� Эксгумация трупа сама по себе не является следственным действием, но производится для обеспечения возможности производства того или иного следственного действия: осмотра, судебной экспертизы и т.п.


� Понятия «спецслужба» и «орган, осуществляющий оперативно-розыскную деятельность» здесь употребляются как синонимы, хотя авторы понимают условность такого подхода.


� См.: Жогин Н.В., Фаткуллин Ф.Н. Предварительное следствие. М., 1964. См. также: Быховский И.Е. Осмотр места происшествия. М., 1973; Селиванов Н.А., Теребилов В.И. Первоначальные следственные действия. М., 1969; Руководство по организации раскрытия и расследования умышленных убийств в период первоначальных следственных действий. Горький, 1973 и др.


� Справочник следователя. М.: Юрид. лит. С. 231. Подробнее об осмотре места происшествия см. также: Быховский И.Е. Осмотр места происшествия. М., 1973; Вандер М.Б., Карпиенко Н.А. Следственный осмотр и предварительное исследование предметов и документов. Л., 1976; Селиванов Н.А., Юргин Г.С., Викторова Е.Н. Обнаружение невидимых и маловидимых следов. М., 1975; Махов В.Н. Участие специалиста в следственных действиях. М., 1968; Леви А.А. Организация осмотра места происшествия. М., 1970; Колмаков В.П. Следственный осмотр. М., 1969 и др.





� Получается, что если лицо без определенного места жительства и занятий («бомж») приспособил для временного проживания подвал или теплотрассу, то надо получить его согласие на осмотр этого места. А если он отсутствует или не согласен на осмотр, необходимо обращаться за разрешением в суд. 


� Строгович М.С. Курс советского уголовного процесса. М., 1968. Т. 2. С. 113. 


� Подробнее см., например: Михайлов А.И., Юрин Г.С. Обыск. М., 1971.


� Ратинов А.Р. Обыск и выемка. М., 1961. С. 7. 


� Это неоднократно отмечалось в криминалистической литературе. См., например: Михайлов А.И., Юрин Г.С. Указ. соч. С. 3; Гуляев В.Н. Обнаружение мест сокрытия наркотических средств, используемых преступниками: Учебно-методическое пособие. М.: РИПК МВД РФ, 1997.


См. также: Чувилев А.А. Использование следователем оперативно-розыскной информации. М.: Академия МВД России, 1992; Долгинов С.Д. К вопросу о сочетании обыска и оперативно-розыскных мероприятий // Организованное противодействие раскрытию и расследованию преступлений и меры по его нейтрализации: Материалы научно-практической конференции. М.: ЮИ МВД России, 1997. С. 42–44.


� В п. 40 ст. 5 УПК РФ свидетельский иммунитет определяет�ся лишь как право лица не давать показания против себя и своих близких родственников. Представляется, что это не совсем точное определение свидетельского иммунитета. Свидетельским иммунитетом наделены все лица, которых запрещено допрашивать, а значит, они вправе отказаться от дачи показаний и, в ряде случаев, не имеют права их давать.


� Антигуманная норма о возможности принудительного привода свидетеля в ночное время была внесена в УПК сравнительно недавно – Федеральным законом от 4 июня 2003 г. 


� Процессуальные и криминалистические аспекты допросов свидетеля и потерпевшего достаточно полно исследованы в литературе. См., например: Алексеев А.М. Психологические особенности показаний очевидцев. М., 1972; Васильев А.Н., Карнеева Л.М. Тактика допроса при расследовании преступлений. М., 1970; Карнеева Л.М., Ордынский С.С., Розенблит С.Я. Тактика допроса на предварительном следствии. М., 1958; Смыслов В.И. Свидетель в советском уголовном процессе. М., 1973; Якуб М.Л. Показания свидетелей и потерпевших. М., 1968; Соловьёв А.Б. Допрос свидетеля и потерпевшего. М., 1974; Щерба С.П., Зайцев О.А. Охрана прав потерпевших и свидетелей по уголовным делам. М., 1996; Порубов Н.И. Допрос в советском уголовном производстве. Минск, 1973 и др. 


� Между тем законодательство ряда зарубежных государств предусматривает достаточно действенные меры, предназначенные для защиты свидетелей и членов их семей. См. об этом, например: Организованная преступность. Круглый стол издательства «Юридическая литература» / Под ред. А.И. Долговой и С.В. Дьякова. М.: Юрид. лит., 1989. С. 292–293; Законодательство Италии о борьбе с организованной преступностью // Соц. законность. 1993. №11. С. 36; Щерба С., Зайцев А. Защита прав свидетеля в США // Российская юстиция. 1994. №8.


� Подробнее см.: Жогин Н.В., Фаткуллин Д.Н. Предварительное следствие. М., 1964.


� Об условиях и порядке производства очной ставки см., например: Гаврилов А.К., Закатов А.А. Очная ставка: Учебное пособие. Волгоград, 1978.


� Справочник следователя. М.: Юрид. лит., 1981. Ч. 1. С. 372. См. также: Цветков П.П. Предъявление для опознания в советском уголовном процессе. Л., 1962; Гинзбург А.Л. Опознание в следственной, оперативно-розыскной и экспертной практике: Учебно-практическое пособие / Под ред. проф. Р.С. Белкина. М., 1996 и др.


� - См.: Шейфер С.А. Следственные действия. Основания, процессуальный порядок и доказательственное значение. М.: «Юрлитинформ». 2004. С. 129 - 130.


� См., например: Шагинян А.С. Приостановление предварительного следствия. Автореф. канд. дис. канд. юрид. наук … Томск, 2000. С. 25.


� Под «объявлением в международный розыск» понимается направление МВД, ФСБ либо ФНПР через Генеральную прокуратуру РФ запроса о правовой помощи, адресованного Международной организации уголовной полиции (Интерполу) либо иностранному государству, на территории которого, по имеющимся сведениям, может пребывать разыскиваемое лицо. В этом случае в суд должна быть представлена копия такого запроса, подписанного Генеральным прокурором РФ или его заместителем (подробнее см.: Комментарий к Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации//Отв. ред. Д.Н. Козак и Е.Б. Мизулина. М.: Юристъ, 2002. С. 249).


� Статья 122, правда, требует от следователя вынесения постановления и в случае удовлетворения ходатайства. Вряд ли в этом есть какой-то смысл. Во всяком случае, ст. 219 УПК РФ этого не требует.


� Комментарий к Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации / Отв. ред. Д.Н. Козак и Е. Б. Мизулина. М.: Юристъ, 2002. С. 330 и др.


� - Миронова Г.И. Стадия назначения судебного заседания после 1992 года. // Юридический вестник. Межвузовский сборник. Пенза. 2000. Вып.3. С. 51 - 54; Миронова Г.И. Оценка доказательств в стадии назначения судебного заседания. // Юридический вестник. Межвузовский сборник. Пенза. 2000. Вып.1. С. 58 – 62; Бозров В.М. Стадия назначения судебного заседания. // Российская юстиция. 1996. № 3. С. 48 – 49; Ковтун Н.Н. Судебный контроль в уголовном судопроизводстве России. Н. Новгород: Нижегородская правовая вкадемия. 2002. С. 219. 


� - Ковтун Н.Н. Судебный контроль в уголовном судопроизводстве России. Н. Новгород: Нижегородская правовая академия. 2002. С. 217.


� - Казинян Г.С. Актуальные проблемы уголовно-процессуального законодательства  в третьей республике Армения (сравнительно-правовое исследование). Ереван. 1999. С. 197.


� - См.: Дудко Н.А. Производство по уголовным делам, рассматриваемым судом с участием присяжных заседателей: предварительное слушание. Учебное пособие. Барнаул, изд-во Алтайского ун-та. – 2003. – С. 73, 75.


� - Демидов И.Ф. Проблема прав человека в Российском уголовном процессе. (Концептуальные положения). М. – 1995. – С. 82.


� - Лазарева В.А. Предварительное судебное производство в уголовном процессе Российской Федерации: Учеб.пособие. – Самара: Самар.гуманит. акад. 2000. С. 5 – 8; Лазарева В.А. Теория и практика судебной защиты в уголовном процессе. Самара. Изд-во «Самарский ун-т». 2000. С. 122 – 126.


� За исключением того случая, когда на предварительном слушании решается вопрос об исключении доказательств. 


� При рассмотрении дела судом с участием присяжных заседателей этот срок равен 30 суток.


� См.: Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 8 декабря 2003 г. № 18-П «По делу о проверке конституционности положений ст.ст. 125, 219, 227, 229, 236, 237, 239, 246, 254, 271, 378, 405 и 408, а также глав 35 и 39 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации в связи с запросами судов общей юрисдикции и жалобами граждан».


� См.: там же.


� Вопреки УПК практика идет по пути возможности соединения уголовных дел, поступивших в суд, в отношении одних и тех же лиц.


� В соответствии со ст. 125 (ч.6) Конституции Российской Федерации и ст. 79 Федерального конституционного закона «О Конституционном Суде Российской Федерации» Ч. 7 ст. 236 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации, исключающая обжалование вынесенного по итогам предварительного слушания постановления суда о приостановлении производства по делу, не имеет юридической силы с момента принятия и не подлежит применению как содержащая регулирование, ранее признанное Конституционным Судом Российской Федерации не соответствующим Конституции Российской Федерации – Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 8 декабря 2003 года № 18-П.





� - См., например, Колбая Г.Н. Соотношение предварительного следствия и судебного разбирательства. М.: Юрид. лит. – 1975. – С. 6 – 34.


� - Более подробно о соотношении единоличных и коллегиальных начал в уголовном процессе см.: Тарасов А.А. Единоличное и коллегиальное в уголовном процессе. Правовые и социально-психологические проблемы. Самара: изд-во «Самарский университет». 2001. 


� Защитник может быть заменен только с согласия подсудимого. Поэтому подсудимому следует разъяснить, в чем именно выражается недобросовестное отношение к своим обязанностям его защитника и предложить заменить его. Естественно, суд не вправе принуждать подзащитного к замене его защитника. 


� -  См.: Семухина О.Б. Типология уголовного процесса англо-американской и романо-германской правовых систем. Томск, 2002.


� При рассмотрении дела судом с участием присяжных заседателей, роль  председательствующего судьи не сводится только лишь к разрешению указанных выше организационных вопросов. Подробно об этом будет далее в главе под названием «Рассмотрение дела судом с участием присяжных заседателей».


� Практические работники приветствуют исключение данного принципа из УПК РФ, по смыслу закон фактически закрепил то положение, которое существовало ранее, как противоречащее закону. Думается, что придет время, и мнение судей по этому вопросу изменится на противоположное. 


� В законе следовало бы записать «должен быть».


� - См.: Постановление Европейского суда по правам человека по делу «Ван Мехелен и другие против Нидерландов».


� На практике сторона, заявляющая ходатайство о назначении экспертизы, сразу же формулирует вопросы, которые необходимо по ее мнению, поставить перед экспертом и только после этого судья принимает решение о назначении экспертизы или об отклонении ходатайства стороны, естественно, с учетом мнения другой стороны и с учетом вопросов, которые она ставит перед экспертами, если согласен с назначением экспертизы. Таким образом, на практике выносится не два, а одно постановление о назначении экспертизы.


� См., например: Якимович Ю.К., Ленский А.В., Трубникова Т.В. Дифференциация уголовного процесса. Томск, 2001. 
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� Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 5 марта 2004 года № 1. п. 25.





� См.: Сборник Постановлений Верховных Судов. М.: Спарк. С. 706.
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� Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 190.


� Филиппов С.В. Указ. соч. С. 47-58; Николайчик В.М. Уголовное правосудие в США. С. 83-84, 87; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 243-245, 250-251, 256-281.


� Брайсон У.К. Американская судебная система // Верховенство права: Сборник. М., 1992 С. 116-117; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 188, 190, 225-226, 245-249.


� Филиппов С.В. Указ. соч. С. 58-63; Николайчик В.М. Уголовный процесс США. С. 208-220; Стойко Н.Г., Семухина О.Б. Указ. соч. С. 120-126.


� Брайсон У.К. Указ. соч. С. 117; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 190; Карлен  Д. Указ. соч. С. 27-28.


� О Верховном суде США и его деятельности см.: Карлен Д. Указ. соч.  С. 29-43; Филиппов С.В. Указ. соч. С. 63-90; Жидков О.А. Верховный суд США: право и политика. М., 1985. С. 89-142; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 191, 290-291. Текст Правил Верховного суда Соединенных Штатов Америки в переводе на русский язык см.: Харелл М.Э., Андерсон Б. Указ. соч. С. 104-142.


� См. о деятельности этой комиссии: Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 191-192; Кристи Н. Борьба с преступностью как индкустрия. Вперед к Гулагу западного образца? М., 1999. С. 131-138.


� См.: Боботов С.В., Жигачев И.Ю. Указ. соч. С. 161-167; и др. 


� О судебных системах штатов см.: Филиппов С.В. Указ. соч. С. 113-164; Николайчик В.М. Уголовное правосудие в США. С. 100; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 192-193. 


� См.: Судебная система России: Учебное пособие. М., 2001. С. 305. 


� Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 193.


� Мишин А.А., Власихин В.А. Указ. соч. 254-258.


� О деятельности Большого жюри см.: Лубенский А.И. Указ. соч. С. 66-67; Николайчик В.М. Уголовный процесс США. С. 125-132; Стойко Н.Г., Семухина О.Б. Указ. соч. С. 100-111; Криминология / Под ред. Дж. Ф. Шели. С. 507.


� Брайсон У.К. Указ. соч. С. 174.


� Криминология / Под ред. Дж. Ф. Шели. С. 508.


� США: Преступность и политика / Под ред. Б.С. Никифорова. М.. 1972. С. 345; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 255.


� О рассмотрении дел в суде присяжных см. подробнее: Николайчик В.М. Уголовный процесс США. С. 155-208; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. С. 261-278.


� См. подробнее: Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 200-202.


� Такие агентства оказывают бесплатную или частично оплачиваемую помощь примерно 70 % обвиняемых (по данным, приведенным К.Ф. Гуценко на с. 203 указанной выше работы).


� Брайсон У.К. Указ. соч. С. 179-180.


� Там же. С. 177-178, 182.


� См.: Лубенский А.И. Указ. соч. С. 116-121; Николайчик В.М. Уголовный процесс США. С. 87-96; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 275, 281,  285-287, 289-293.


� Реализация этой функции весьма ограничена на практике (осуществляется, главным образом, по делам об опасных преступлениях, зависит от усмотрения судей, фактически лишена смысла запретами, установленными федеральными правилами назначения наказаний). См. подробнее: Кристи Н. Указ. соч. С. 131-142; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 278-281.


� Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 249.


� См.: Лубенский А.И. Указ. соч. С. 92-102; Николайчик В.М. Уголовный процесс США. С. 87-96;  Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 246-247, 251, 256-261, 265, 270; Брайсон У.К. Указ. соч. С. 181, 184; и др.


� Криминология / Под ред. Дж. Ф. Шели. С. 238-241


� Там же. С. 237-238, 524-525.


� См. подробнее: Жалинский А., Рёрихт А. Введение в немецкое право. М., 2001. С. 710-712; Розэ Г. Введение в немецкое уголовно-процессуальное право. Красноярск, 2001, с.11. Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 388.


� О кооперативном федерализме в Германии см., например: Судебная система России. С. 277-278; 


� Это суды, в компетенцию которых входит разрешение уголовных и гражданских дел. Наряду с данными судами существуют административные, финансовые суды, суды по разрешению трудовых споров и суды по социальным вопросам. См. об этом: Судебные системы европейских стран. М., 2002. С. 73.


� О централизованном характере немецкой судебной системы см.: Судебная система России. С. 278-280.


� Бавария как самая крупная земля Германии имеет еще один суд - Верховный суд Баварии. См.: Судебные системы европейских стран. С. 74. Бойльке В. Уголовно-процессуальное право ФРГ. Красноярск, 2004. С. 47; и др.


� См. об этом, например: Судебная система России. С. 288-289.


� Судебные системы европейских стран. С. 75.


� Там же. С. 81.


� См. об этом: Бойльке В. Указ. соч. С. 44-45. 


� Там же. С. 45-46.


� О судебной системе Германии и структуре судов см. подробнее: Criminal procedure systems in the European Community. Р. 141-142; Jehle J.-M. Criminal Justice in Germany: facts and figures. Bonn, 1997. P. 22-24; Жалинский А., Рёрихт А. Введение в немецкое право. М., 2001. С. 715-716; Судебные системы европейских стран. С. 73-91; Бойльке В. Указ. соч. С. 43-54.  


� Об этих видах суммарного производства см.: Бойльке В. Указ. соч. С. 300-304; 331-333; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 461-462.


� О компетенции судов первой инстанции см.: Criminal procedure systems in the European Community. Р. 153-154; Jehle J.-M. Указ. соч. Р. 24-25; Филимонов Б.А. Основы уголовного процесса Германии. М., 1994. С. 61-83; Бойльке В. Указ. соч. С. 135-136; 188-193; 195-202; 205-206; 206-212; 213-229; 284-289; 327-330. 


� О компетенции судов второй инстанции см.: Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 85-91; Criminal procedure systems in the European Community. Р. 160-161;   Бойльке В. Указ. соч. С. 311-314.


� Об организации германской прокуратуры см. подробнее: Бойльке В. Указ. соч. С. 65-67; Criminal procedure systems in the European Community. Р. 141; Comparative Criminal Procedure. Р. 107; Jehle J.-M. Указ. соч. Р. 17-18; Жалинский А., Рёрихт А. Указ. соч. С. 716-717; Судебные системы европейских стран. С. 75-76.


� Данная трактовка роли прокуратуры является господствующей в германской юридической литературе. См.: Бойльке В. Указ. соч. С. 67-68; Criminal procedure systems in the European Community. Р. 141, 142; Comparative Criminal Procedure. Р. 138.


� Бойльке В. Указ. Соч. С. 64-65; Comparative Criminal Procedure. Р. 107, 138.


� Прекращение уголовного процесса по мотивам целесообразности связано с принятием различных альтернативных уголовному преследованию мер, направленных на урегулирование конфликта обвиняемого с потерпевшим. Для определения, как самой целесообразности, так и для осуществления соответствующих мер могут привлекаться специальные социальные службы (§ 160 III StPO). См. об этом: Головко Л.В.Указ. соч. С. 156-162; Бойльке В. Указ. соч. С. 199.


� Об этих и других функциях прокуратуры см. подробнее: Жалинский А., Рёрихт А. Указ. соч. С. 716-717; Бойльке В. Указ. соч. С. 117-129, 131-139, 141, 181-183, 186-187, 195-202, 207, 224-229, 291-292.


� Различают поручения, которые даются служащим уголовных подразделений полиции (помощникам прокуратуры в расследовании уголовных дел), и просьбы, обращенные к иным полицейским (служащим подразделений, отвечающих за поддержание правопорядка).


� Лубенский А.И. Указ. соч. С. 32-34; Жалинский А., Рёрихт А. Указ. соч. С. 717; Criminal procedure systems in the European Community. Р. 140-141.  


� О функциональных обязанностях полиции см. подробнее: Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 51-60; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 437-447; Criminal procedure systems in the European Community. Р. 140-141; Comparative Criminal Procedure. Р. 137-138; Бойльке В. Указ. соч. С. 74-77.


� Бойльке В. Указ. соч. С. 100. 


� О защитнике как органе правосудия см.: Comparative Criminal Procedure. Р. 140; Судебные системы европейских стран. С. 76; Бойльке В. Указ. соч. С. 99-102. 


� Бойльке В. Указ. соч. С. 102-103.


� Для участия в рассмотрении гражданских дел требуется допуск того суда, где адвокат собирается практиковать.


� См.: Судебные системы европейских стран. С. 76; Правовые системы стран мира: Энциклопедический справочник / Отв. Ред. А.Я. Сухарев. М., 2003. С. 214-215; Григонис Э.П. Правоохранительные органы. Учебник. СПб., 2004. С. 464.


� Речь идет о допросах обвиняемого следственным судьей и прокурором, судебных допросах свидетелей и судебных осмотрах. Присутствие при полицейских допросах обвиняемого не предусмотрено, но практически осуществимо под угрозой отказа обвиняемого от дачи показаний. См.: Бойльке В. Указ. соч. С. 105. 


� См. подробнее: Criminal procedure systems in the European Community. Р. 143; Comparative Criminal Procedure. Р. 140-141; Лубенский А.И. Указ. соч. С. 11-114; Филимонов Б.А. Защитник в германском уголвном процессе. М., 1997. С. 65-79; Жалинский А., Рёрихт А. Указ. соч. С. 718-720; Бойльке В. Указ. соч. С. 105-108.


� Бойльке В. Указ. соч. С. 78-80. 


� В более широком смысле это право корреспондирует праву быть выслушанным ( ст. 103 GG, § 33 I, III StPO).


� Заочное судебное разбирательство возможно только в исключительных случаях.


� См.: Comparative Criminal Procedure. Р. 113-114, 140-141, 144-145; Лубенский А.И. Указ. соч. С. 79-83; Жалинский А., Рёрихт А. Указ. соч. С. 717-718; Бойльке В. Указ. соч. С. 81-87.


� Comparative Criminal Procedure. Р. 145-146; Жалинский А., Рёрихт А. Указ. соч. С. 720-721; Бойльке В. Указ. соч. С. 331-338.


� См.: Pradel J. Procedure penale. 9 ed., Paris, 1997. P. 17; Rassat M.-L. Droit penal et procedure penale. Paris, 1986. P. 7; Vidal G. Cours de droit criminal et de science penitentiaire. Paris, 1901. P. 681. Приводится по работе: Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 294-296, 311, 331-333.


� Во Франции все уголовные правонарушения делятся на преступления, проступки и правонарушения. Соответственно этому делится и уголовный процесс на три вида производств.


� Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 303.


� Термин «судебная полиция» в данном контексте указывает на функциональные полномочия, связанные с осуществлением дознания, а не на принадлежность к конкретному государственному органу или подразделению.


� Отдельные полномочия судебной полиции могут осуществляться также другими государственными служащими (ст.22-29 СРР).


� О системе и структуре органов французской судебной полиции см. подробнее: Губанов А.В. Указ. соч. С.11-15; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 310, 326; Criminal procedure systems in the European Community. Р. 108-110; Comparative Criminal Procedure. Р. 59-60.  


� О полномочиях полиции см. подробнее: Лубенский А.И. Указ. соч. С. 15-18; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 327-331.


� О системе и структуре органов прокуратуры см.: Рэньяр К. Прокуратура и справедливый суд // Юридические и судебные практики: Репрессивная судебная система. Справедливый процесс. Гласность вещных прав на недвижимость: Сборник документов франко-российского сотрудничества. № 2. Ноябрь 1998. С. 111-115, 119-125; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 309-310; Criminal procedure systems in the European Community. Р. 111-112, 114-115; Comparative Criminal Procedure. Р. 62-64. 


� См.: Рэньяр К. Указ. соч. С. 113; Судебные системы европейских стран. С. 287-289; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 309-310. 


� По-сути, такое решение является безусловным, не подлежащим обжалованию и не исключающим в будущем возвращения к вопросу о привлечении к уголовной ответственности лица, дело в отношении которого было прекращено.


� Законом не урегулировано, но применяется на практике.


� См. подробнее: Головко Л.В. Указ. соч. С. 98-107.


� Реально речь идет о предложении подозреваемому уплатить определенную сумму денег в казну государства, выполнить общественно-полезную работу, возместить ущерб потерпевшему, передать государству предметы преступного посягательства и орудия преступления, отдать на определенный период времени водительские права или охотничье удостоверение. 


� В настоящее время существует четыре формы решения данного вопроса: два обычных и два упрощенных. К обычным формам относятся составление требования о производстве расследования следственным судьей (ст. 51 СРР) и непосредственный вызов в суд (ст.389 СРР), когда в предварительном следствии нет необходимости. К упрощенным формам (введены законами от 10 июня 1983 г и от 9 сентября 1986 г.) – вызов путем вручения подозреваемому копии протокола о совершенном нарушении и уведомления о том, где и когда состоится судебное разбирательство (применяется, если заключение подл стражу нецелесообразно), а также немедленный вызов путем доставления в суд (применяется, если заключение под стражу целесообразно). 


� О полномочиях прокурора см. подробнее: Рэньяр К. Указ. соч. С. 115-117, 127-141; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 327-331, 333-341, 357-358, 362, 372, 384, 385, 394, 396, 400, 401.  


� См. об этом: Дари Ф. Следственный судья и справедливый суд // Юридические и судебные практики: Репрессивная судебная система. Справедливый процесс. Гласность вещных прав на недвижимость: Сборник документов франко-российского сотрудничества. № 2. Ноябрь 1998. С. 167; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 344-346.


� Судебный контроль – это мера пресечения, предусматривающая 16 видов различных ограничений. Ее избрание относится к компетенции следственного судьи, а также судьи по свободам и заключениям. Обычно применяются одновременно несколько из них. Причем в ходе исполнения отдельные ограничения могут быть отменены или заменены другими либо наложены новые дополнительные ограничения. 


� Данная мера пресечения избирается судьей по свободам и заключениям на основании обращения следственного судьи.


� Окончание предварительного следствия не сводится только к соответствующему решению следственного судьи. Предварительно судья должен направить дело прокурору и с учетом его требований (не имеющих обязательного характера) принять окончательное решение.


� См. подробнее: Лубенский А.И. Указ. соч. С. 18-21; Дари Ф. Указ. соч. С. 167-177; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 347-359. 


� См.: Дари Ф. Указ. соч. С. 169; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 346-347.


� Жалобы прокурора – на любые постановления следственного судьи, жалобы привлеченного к рассмотрению лица и гражданского истца – на постановления, указанные в законе.


� См. подробнее: Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 359-362. 


� Стороны могут договориться о меньшем составе жюри. Кроме того, по некоторым категориям уголовных дел (шпионаж, терроризм, незаконный оборот наркотиков и т.п.) суд ассизов является полностью профессиональным и действует в составе председателя и шести асессоров.


� О системе и структуре французских судебных органов см. подробнее: Criminal procedure systems in the European Community. Р. 112-114; Comparative Criminal Procedure. Р. 22, 67-70; Грелье К., Лотрю Ж.-К. Французская репрессивная юридическая система // Юридические и судебные практики: Репрессивная судебная система. Справедливый процесс. Гласность вещных прав на недвижимость: Сборник документов франко-российского сотрудничества. № 2. Ноябрь 1998. С. 15-25; Судебные системы европейских стран. С. 280-287; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 303-309, 368, 381, 394.   


� О порядке назначения судей см.: Судебные системы европейских стран. С. 288-289; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 304. 


� Приговоры полицейских судов пересматриваются в апелляционном порядке в ограниченных пределах (например, если размер штрафа, назначенного в качестве наказания, превышает пять тыс. французских франков.


� По некоторым категориям уголовных дел (шпионаж, терроризм, незаконный оборот наркотиков и т.п.) суд ассизов является полностью профессиональным и действует в составе председателя и шести асессоров.


� Подробнее об истории создания и развития суда ассизов см.: Михайлов П.Л. Суд присяжных во Франции: становление, развитие и трансформация. СПб., 2004. С. 94-142, 158-170, 207-220, 293-296, 299.


� Дело направляется на новое рассмотрение тогда, когда требуется исследовать вопросы факта. В том случае, если новый суд оставляет в силе обжалованное решение, дело возвращается в Кассационный суд для принятия окончательного решения.


� Близким к ревизии (по существу ревизионным) является пересмотр решений по уголовным делам на основании постановлений Европейского Суда по правам человека (ст. 626-1 –  626-7 СРР). 


� О рассмотрении уголовных дел во французских судах см. подробнее: Criminal procedure systems in the European Community. Р. 124-128, 130-134; Comparative Criminal Procedure. Р. 51-58; Грелье К., Лотрю Ж.-К. Указ. соч. С. 57-65; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 368-401. 


� В виде исключения согласно указанной статьи подсудимому может быть назначен защитник из числа его родственников или друзей.


� См.: Comparative Criminal Procedure. Р. 65-66; Ландри Д. Гарантии справедливого процесса // Юридические и судебные практики: Репрессивная судебная система. Справедливый процесс. Гласность вещных прав на недвижимость: Сборник документов франко-российского сотрудничества. № 2. Ноябрь 1998. С. 149-153; Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 310-312.  


� Гуценко К.Ф., Головко Л.В., Филимонов Б.А. Указ. соч. С. 312-314.


� Речь идет о заявлении соответствующих ходатайств, постановке вопросов перед свидетелями и экспертами и т.п.


� См.: Comparative Criminal Procedure. Р. 31-35, 71-72.


� Для тех потерпевших, которые пользуются услугами адвокатов, залог не требуется.


� Например, он не может обжаловать решения о передаче на поруки и временном заключении под стражу).


� См.: Comparative Criminal Procedure. Р. 72-73.





