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Введение

Становление гражданского общества и правового государ​ства обусловило резкое повышение спроса на юридические услуги, что активизировало в свою очередь деятельность та​ких традиционных, классических институтов, как адвокатура и нотариат. Введение в программу юридических факультетов высших учебных заведений спецкурса "Адвокатура в Россий​ской Федерации" позволяет подготовить юристов с широкими всесторонними знаниями, умеющих свободно ориентировать​ся в любой отрасли современного российского права.

Происходящая в России демократизация политической и экономической системы, конституционное провозглашение правового социального государства вызывает необходимость коренной реорганизации форм и методов деятельности право​вых институтов и добровольных объединений, связанных с защитой прав и законных интересов граждан. Важнейшее мес​то в этом процессе занимает совершенствование адвокатуры — института, который теснейшим образом связан с охраной прав и законных интересов граждан и организаций.

Адвокатура как юридический институт известна с антич​ных времен и всегда считалась атрибутом демократического государстца. Независимая адвокатура всегда была важным по​казателем зрелости общества, и даже человеческой цивили​зации, т е. фактором не только юридическим, но и соци​альным, политическим, культурным.

Многовековой опыт, сила и влияние адвокатуры в разных странах хорошо известны. Адвокатуру Древнего Рима укра​шают имена Цицерона и Цезаря. Великую Французскую рево​люцию XVIII в. возглавляли адвокаты М. Робеспьер, Ж. Дантон и многие другие. В Новое время десятки руководителей раз​ных держав вышли из среды адвокатов: Т. Джефферсон и А Линкольн (США), Б. Дизраэли и Д. Ллойд-Джорж (Англия), А Тьер и Л. Гамбетта (Франция). Адвокатами были: в Англии — Т. Мор и В. Скотт, в Германии — И. В. Гете и Ф. Лассаль, в Италии — К. Гольдони и Д. Мадзини, в Индии — М. Ганди.

В России адвокатура конституировалась поздно — в 60-е гг. XIX в. — и с первых дней своего существования была постав​лена в жесткие условия. Тем не менее она поднялась юриди​чески и политически на необычайно высокую ступень разви-
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тия. В 1914 г. корпорация присяжных поверенных насчитывала 16,5 тыс. членов'.

Имена корифеев русской адвокатуры — В. Д. Спасовича, Д. В. Стасова, Ф. Н. Плевако, Н. П. Карабчевского, В. И. Танее​ва, А. И. Урусова и многих других — известны и в России, и за ее пределами. Длинный ряд выигранных ими судебных про​цессов, в том числе нечаевцев, В. И. Засулич, морозовских ткачей, мултанских вотяков, Е. С. Сазонова, М. Т. Бейлиса, вызвал в свое время широкий общероссийский и мировой ре​зонанс. Сегодня, в условиях становления правового государ​ства и формирования основ гражданского общества мы с пол​ным основанием можем обратиться к опыту российских при​сяжных поверенных. Справедливо отмечает современный оте​чественный исследователь Н. А. Троицкий: "Можно ли назвать или хоть одного советского или постсоветского адвоката, ко​торый бы имел пусть малую долю такого успеха и влияния, такой популярности? К сожалению, нет"2. Причина тому — практически нулевое значение адвокатуры в советское вре- Щ мя, которое во многом остается тяжелым и сейчас.

В последние годы в нашей стране активно формируется рынок предоставления квалифицированной правовой помощи. Адвокаты ежегодно оказывают помощь миллионам граждан и тысячам организаций, принимают участие в рассмотрении 90 процентов уголовных дел и более 10 процентов граждан​ских дел. Однако профессиональных юристов еще явно недо​статочно для обеспечения российских граждан и организаций юридической помощью, несмотря на рост численности адво​катского сословия за последние десять лет. Если в России на 170 млн. населения приходится около 32 тыс. адвокатов, то в Германии на 91 млн. — более 60 тыс. адвокатов, в Англии на 60 млн. — 67,5 тыс. адвокатов, а в США на 252 млн. человек приходится 400 тыс. адвокатов и юрисконсультов3.

В учебнике дается общая характеристика организации российской адвокатуры, рассматриваются законодательные основы ее деятельности и перспективы дальнейшей эволюции этого института. Рассмотрены проекты законов об адвокатуре

' См.: Судебные уставы от 20 ноября 1864 года за 50 лет. Т. 2. Пг., 1914. ' '.-| С. 260.                                                                я

2 См.: Троицкий Н. А. Адвокатура в России и политические процессы 1866—1904 гг. Тула, 2000. С. 9.

3 См.: Степанов А. П. Каким быть закону об адвокатуре Российской Фе​дерации // Российская юстиция. 1994. № 3. С. 3,
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в Российской Федерации, которые показывают, в каком на​правлении развивается законотворчество в этой области. Про​анализированы взгляды отечественных и зарубежных юристов на те или иные вопросы организации правозащитной деятель​ности.

В России идет судебная реформа, которая затронула все структуры власти, но пока оставила нетронутой адвокатуру. Мы по-прежнему руководствуемся уголовно-процессуальным и гражданско-процессуальным законодательством начала 60-х гг. и Положением об адвокатуре, принятым в самом начале 80-х гг. До сих пор не решено множество правовых вопросов в рам​ках коренного обновления законодательства России и, в том числе, остается непонятным для многих, что такое адвокату​ра по своему правовому статусу. Массу споров и разногласий вызывает частная юридическая практика.

В программу настоящего учебного курса не включены вопросы участия адвоката в конституционном судопроизвод​стве и на стадии исполнения судебных решений, поскольку они в силу их специфики подробно излагаются в соответствую​щих юридических курсах по данным проблемам.

В данной работе использовались различные информаци​онные источники, такие, как периодическая печать, книги известных адвокатов, исследования по истории адвокатуры, труды деятелей правовой мысли, внутренние документы юри​дических коллегий, личные беседы с адвокатами, мнения ру​ководителей адвокатских объединений.

Учебник рассчитан на студентов, аспирантов и препода​вателей юридических факультетов высших учебных заведе​ний, а равно всех, кто интересуется современными проблема​ми адвокатуры.

Авторы выражают глубокую благодарность и искреннюю признательность'издательству "Норма" за помощь и сотрудни​чество в издании этой работы.

Глава 1. Адвокатура в современном обществе:

понятие, современные подходы, место и роль в политической системе общества

§ 1. Современное понимание адвокатуры как института гражданского общества

Начиная разговор об адвокатуре, воспользуемся класси​ческим приемом римских юристов: "Изучающему право надо прежде всего узнать, откуда произошло слово "право" (ius). Право получило свое название от правосудия (iustitia), ибо, согласно превосходному определению Цельса, право есть на​ука о добром и справедливом" (Д. 1.1.1). "Предписания права суть следующие: жить честно, не чинить вреда другому, каж​дому воздавать то, что ему надлежит" (Д.1.1.10). Приведенные рассуждения интересны не только с точки зрения приема, способа подхода к проблеме, но и с точки зрения ее сущнос​ти, идейной основы.

Прежде чем начать разговор об адвокатуре, следует по​яснить, откуда пришло к нам это слово.

Как и большинство юридических терминов, этот термин пришел к нам из латинского языка и происходит от латинско​го корня "advocare, advocatus" (призывать, призванный). Пер​воначально римляне обозначали именем "адвокатов" родствен​ников и друзей тяжущегося, которых он просил сопровождать его на суд. Во времена империи этот термин стал прилагаться к судебным защитникам.

На современном этапе адвокатура представляет собой важ​нейший институт демократии. Говоря о разделении властей и механизме сдержек и противовесов, а равно о разграничении полномочий между федеральным центром, органами субъектов Федерации и местным самоуправлением, обычно забывают о том, что и гражданин или объединение людей имеет свою суве​ренную микровласть, неприкосновенную сферу частных инте​ресов, недосягаемую для других властей, права и свободы. Га​рантии соблюдения и охраны последних не только записаны в тексте Конституции РФ, процессуальных и материальных за​конах, но и обеспечены деятельностью ряда правозащитных организаций, среди которых первейшей является адвокатура.

Глава 1. Адвокатура в современном обществе

Вот несколько данных официальной статистики из подго​товленного Министерством юстиции РФ обзора о работе адво​катского корпуса, например, в 1997 г.'

Численность российской адвокатуры возросла за год на 5172 специалиста и составила 31 481. Увеличилось (на 12) и число коллегий, достигнув 137. В них образовано 4128 юриди​ческих консультаций (было 3316). Это, однако, не позволило "закрыть" районы, где нет ни одного адвоката. Напротив, чис​ло их резко увеличилось — с 227 до 480. Меньше, чем в про​шлом, адвокаты выполнили и поручений граждан — 10,2 млн. вместо 11 млн. с лишним. В месяц на каждого адвоката прихо​дилось в среднем по пять уголовных и менее одного граждан​ского дела. Такое положение объясняется отсутствием у насе​ления средств на оплату адвокатского труда, что влечет за собой снижение заработка самих адвокатов.

Вместе с тем количество поручений, выполненных по уго​ловным делам, увеличилось до 1,8 млн., причем 43 процента этих поручений выполнялось по назначению следствия и суда (год назад — 35,5 процента). На стадиях дознания, предваритель​ного следствия и предания суду было заявлено 453 751 ходатай​ство. 61 518 раз адвокаты обжаловали прокурорам постановле​ния следователей об отклонении ходатайств и в 32 процентов случаев их доводы были признаны обоснованными. В отноше​нии 10 217 подзащитных дела в стадии предварительного след​ствия были прекращены, а в отношении 57 805 — квалифика​ция обвинения изменена в сторону смягчения ответственности (год назад — в отношений 42 452 подзащитных).

В судах первой инстанции было заявлено 801 419 ходатайств, 38 процентов из них удовлетворены. В результате 31 462 подсуди​мых были оправданы, в отношении 135 978 случаев обвинения смягчены, к 205 797 подсудимым применена мера наказания, не связанная с лишением свободы, 24 411 дел возвращены на дополнительное расследование.

Из 102 789 ходатайств, заявленных адвокатами в кассаци​онную инстанцию, удовлетворены 30 процентов. В том числе 4335 — о прекращении дела (ИЗО — о полном оправдании осуж​денных), 12 797 — о переквалификации обвинения. 11 895 осуж​денным снижены сроки наказания. В надзорной инстанции было удовлетворено 5790 ходатайств адвокатов (22 процента от за​явленных, что на 2 процента больше, чем в 1996 г.). Прекраще-

' См.: Российский адвокат. 1998. № 4. С 4.
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но 1350 дел (в 1996 г. было 1153), в том числе 401 реабилитацией осужденных (было 242).

с полной

По гражданским делам суды первой инстанции удовлет​ворили 75 процентов ходатайств адвокатов (было 60 процен​тов), кассационной инстанции — 37 процентов, а надзорной инстанции — 31 процент. По административным делам выпол​нено 24 243 поручения — в 2,5 раза больше, чем в предыду​щем году.

Адвокаты дали своим клиентам более 6,2 млн. консульта​ций и составили для них 1,8 млн. документов. При этом 57 про​центов советов и 28 процентов документов даны и составлены бесплатно, что больше, чем год назад (соответственно 45 и 26 процентов).

При обслуживании предприятий и организаций в судах проведено с участием адвокатов 21 259 дел (на 3000 больше, чем прежде), в органах арбитража — 20 571 дело (на 1000 мень​ше). В 1997 г. был заключен 23 561 договор на оказание юриди​ческой помощи предприятиям и организациям (на 20 процен​тов больше, чем в 1996 г.).

Современное общество зиждется на основах справедливо​сти и равенства всех перед законом, гуманизма, но для регу​лирования жизнедеятельности общества и государства суще​ствуют законы, механизмы, приводящие эти законы в дей​ствие. В силу своей природы государство не всегда стоит на страже интересов отдельно взятой конкретной личности, что приводит к ущемлению прав последней, если та не осведомле​на о своих правовых возможностях в достаточной мере. Обще​ство и государство — разные субстанции. Возникнув по воле людей, с течением времени государство начинает жить само​стоятельной жизнью, происходит отчуждение государства от общества.

"Гражданское общество — это свободное демократичес​кое правовое общество, ориентированное на конкретного че​ловека, создающее атмосферу уважения к правовым традици​ям и законам, общегуманистическим идеалам, обеспечиваю​щее свободу творческой и предпринимательской деятельнос​ти, создающее возможность достижения благополучия и реа​лизации прав человека и гражданина, органично вырабатыва​ющее механизмы ограничения и контроля за деятельностью государства"1.

Теория государства и права / Под ред. В. М. Карельского. М., 1998. С. 93.
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В государствах, где уровень правовой культуры высок и законодательство имеет устоявшуюся структуру, правопослуш-ный гражданин практически защищен самой системой. Под пра-вовой культурой понимается обусловленное всем социальным, духовным, политическим и экономическим строем качествен​ное состояние правовой жизни общества, выражающееся в до​стигнутом уровне развития правовой деятельности, юридичес​ких актов, правосознания и в целом в уровне правового разви​тия субъекта права (человека, различных групп, всего населе​ния), а также степени гарантированности государством и граж​данским обществом свободы и прав человека.

Принципы построения государства как структуры, позво​ляющей решать общезначимые проблемы демократическим путем, восприняты большинством цивилизованных стран К этому приходим и мы. Однако в нашей стране стабильности пока не наблюдается, и законодательство носит, по всеобще​му признанию, противоречивый характер, что порождает бла- fl гоприятную почву для нарушения прав личности как со сторо​ны физических лиц, так и со стороны государства, которое долгое время практиковало такие нарушения в лице своих карательных органов. Адвокатура — независимая профессио​нальная организация людей, которые в силу своих убежде​ний, прежде всего, а также полученных знаний и навыков обязались защищать права и свободы индивида. Ее независи​мость от государственных органов гарантирует лояльность и конфиденциальность. Естественно, цивилизованное понимание роли адвоката и института адвокатуры в целом отличается, прежде всего, ценностным подходом к ним.

В Конституции РФ записано, что "человек, его права и свободы являются высшей ценностью", а "основные права и свободы человека неотчуждаемы и принадлежат ему с рожде​ния". Эти положения позволяют сделать вывод, что основой и центром всей российской правовой системы является человек, а все остальные ее субъекты не что иное, как производные образования человеческой деятельности.

Изначально деятельность всех государственных органов и должностных лиц направлена на реализацию прав и свобод человека и гражданина, которые определяют смысл и направ​ление развития законов и государства, посредством примене​ния законов, деятельности исполнительной и законодательной власти и обеспечением правосудия. Все это определяет роль и место адвокатуры в современном российском обществе.
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С понятием адвокатура тесно связаны понятия право​вое государство", "законность", "справедливость", "правосу​дие" эти основополагающие характеристики государственно​сти в рамках которых существует современное представле​ние о демократии, суде, личности, ее правах и месте в поли​тической системе. И, несмотря на то, что все эти понятия взаимосвязаны, они имеют много общего, между ними суще​ствует и достаточно тонкая, подвижная грань, разграничива​ющая их между собой.

В правовой литературе приводится, в частности, такое мнение. Вскоре после падения Берлинской стены и объедине​ния Германии один из восточноевропейских политиков сказал:

"Мы хотели справедливости, а получили правовое государство'".

Попробуем разобраться в причинах и, главное, — в смыс​ле подобного разочарования. Вероятно, речь идет о том, что' эти качественно неадекватные понятия по-разному характе​ризуют правовые стороны, параметры современной политико-правовой жизни.

Содержание справедливости, утверждает Дж. Флетчер, очевидно всем и каждому. Справедливость есть своего рода награда Установление же законности и построение правового государства требуют времени, терпения и сложных процедур. Справедливость, по меткой характеристике этого правоведа, соотносится с законностью как еда в бистро с сервировкой тра​пезы из восьми блюд.

Действительно, представления о справедливости в обще​стве и у отдельного человека меняются. Каждый новый этап дает новые представления о справедливости, основанные на соответствующих общественных идеалах. Сегодня для нас эти представления основаны на гуманистических общечеловечес​ких ценностях, представлениях о естественных неотъемлемых правах человека и гражданина. После достаточно длительного периода авторитарной советской государственности российское общество и правовая наука переживают хотя и овеянный эй​форией, но, тем не менее, благодатный период утверждения либеральных ценностей, прав и свобод личности, провозгла​шения приоритета права. Говоря о соотношении правосудия, законности, справедливости и правового государства, совре​менные теоретики приводят образные сравнения: "Справед-

Флетчер Дж., Наумов А. В. Основные концепции современного уголов​ного права М, 1998 С 489
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ливости присущи все обещания и риски бурного любовного романа, законность дает стабильность надежного брака. За-1 конность обеспечивает стабильность уровня справедливости. Правовое государство служит своей цели посредством испбл-нения тщательных процедур, заслушивания противополож​ных сторон спора, неприятия ненадежных доказательств и распределения полномочий между судьями, адвокатами, при​сяжными"1.

Вероятно, это объясняется самой природой государства и права, изначально несущих в себе свойства быть средством разрешения конфликтов в интересах всего общества. Это свой​ство марксисты называют относительной самостоятельностью государства и права, а современные теоретики государства и права — их общесоциальной сущностью. Идея справедливости -с давних пор оттачивалась мировой философской мыслью,.' начиная с Древнего Востока и античности.

Римские юристы в своих подходах к праву, в своих пра​вовых конструкциях придавали справедливости исключитель​но важное значение. Во многом римская юриспруденция по​учительна в понимании справедливости как основной идеи права. И об этом свидетельствует, в частности, первый в истории учебник права — "Институции" Гая, содержащий бесчислен​ные примеры гибкости, логики, диалектики в решении слож​нейших правовых конфликтов, составляющие и поныне азбу​ку юриспруденции. Справедливость, добро — это дух закона в понимании римских юристов, которые достаточно быстро за​метили несоответствие формы (буквы) закона и его содержа​ния и подарили миру блестящий по глубине афоризм — лю​бое самое точное применение законов рождает величайшую несправедливость. Вся последующая мировая юридическая практика правоприменения, в особенности судейская, подтвер​ждает этот тезис. Вот, к примеру, знаменитая риторическая фигура выдающегося русского адвоката Ф. Н. Плевако — "чай​ник и Россия". Старая российская адвокатура не доводила до абсурда чрезмерной абсолютизации высшие интересы права, и в суждениях на этот счет поражает удивительная соразмер​ность2. Суть эпизода с чайником: старушка, потомственная дво-

' Флетчер Дж; Наумов А. В. Указ. соч. С. 489—495.

2 См : Мирзоев Г. Б., Кейзеров Н. М. Правовая культура адвоката. М , 1996.1
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янка украла чайник стоимостью 30 копеек и была предана ^уду присяжных. Прокурор живописал горькую нужду и бед​ность обвиняемой. Тем не менее, незначительность кражи не помешала ему требовать наказания, ибо по логике права об​щество погибнет, если позволит людям посягать на собствен​ность — основу гражданского благоустройства и священный

принцип

Адвокат Плевако сказал следующее: "Много бед, много испытаний пришлось претерпеть России за ее более чем ты​сячелетнее существование. Печенеги терзали ее, половцы, татары, поляки. Двунадесять языков обрушились на нее, взя​ли Москву. Все выдержала, все преодолела Россия, только крепла и росла от испытаний. Но теперь, теперь... Старушка украла старый чайник ценою в тридцать копеек. Этого Россия уж, конечно, не выдержит, от этого она погибнет безвозв​ратно'" Суд оправдал старушку. Сегодня с позиций современ​ного закона мы бы сказали, что данное деяние, хотя фор​мально подпадает под норму уголовного закона, но в силу малозначительности не представляет общественной опаснос​ти. Путем остроумного сопоставления "старушка — чайник — Россия" Плевако охладил пыл абсолютизаторов юридических принципов

Выступая по другому делу, Ф. Н. Плевако сказал: "Так, господа! Страстности было много в этом деле. Но где страсти, увлечения, там истина скрыта. Прочь эти фразы! Не верьте легкомысленным приговорам толпы.

Обществу нужны не жертвы громких идей, а правосудие. Общество вовсе не нуждается в том, чтобы для потехи одних и на страх другим время от времени произносились обвини​тельные приговоры против сильных мира, хотя бы за ними и не было никакой вины...

Не поддавайтесь той теории, которая проповедует, что для полного спокойствия на земле нужно иногда звучать це​пями осужденных, нужно наполнять тюрьмы жертвами и гу​бить их из-за одной идеи правосудия...

Будьте судьями разума и совести!"2.

\ Плевако ф. Н. Избранные речи. М., 1993 С. 93—94.
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§ 2. Адвокатура в системе правового государства и судебная власть

Для понимания адвокатуры важно, что Конституция РФ 1993 г. на принципиально новой основе закрепила не применя​емые ранее теоретические положения, понятия и принципы, которые позволяют выстроить концепцию и практику взаимо​отношений адвокатуры, государства и судебной власти. И та​ким важнейшим краеугольным понятием явилась характерис​тика современного Российского государства как правового, закрепленная в ст. 1 Конституции РФ: "Российская Федерация — Россия есть демократическое федеративное правовое государ​ство с республиканской формой правления".

Правовым государством является государство, которое во всей своей деятельности подчиняется праву и главной своей целью считает обеспечение справедливости, прав и свобод че​ловека.

Правовое государство — это высокий уровень авторитета государственности, реальный режим господства права, обес​печивающий все права человека и гражданина в экономичес​кой и державной сферах, пишет М. В. Баглай1.

Создание правового государства предполагает единство факторов существования системы гарантий от беспредельного административного вмешательства в саморегулирующееся гражданское общество, от попыток кого бы то ни было при​бегнуть к неконституционным методам осуществления судеб​ной власти.

Конституция РФ утверждает характеристику современной России как правового государства. Однако раскрытие содержа​ния этого понятия принадлежит правовой науке. По общепри​нятому мнению, понятие "правовое государство" включает:

• господство права во всех сферах общественной жизни и верховенство закона, выражающего правовые принципы об-, щества;

• верховенство не просто закона, а правового закона;

• связанность законом самого государства, всех его орга​нов, общественных организаций, должностных лиц и граждан;

• незыблемость свободы личности, ее прав и интересов, чести и достоинства, их охрана и гарантированность;

1 См.: Баглай М. В. Конституционное право Российской Федерации. М., 1998. С.115.
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• взаимная ответственность государства и личности;^

• наличие эффективных форм контроля и надзора за осу-пествлением законов и других нормативно-юридических ак​тов;

• разделение властей в государстве на законодательную,

исполнительную и судебную'.

Понятие правового государства многомерно. По мнению исследователей, оно включает все то, что охватывается по​нятием конституционного демократического государства. Раз​личные исследователи выделяют разные признаки правового государства. Наиболее часто принято отмечать следующие основные признаки:

" • высший приоритет прав и свобод человека и гражданина;

• независимость суда как главного механизма* гарантий прав и свобод;

• верховенство конституции;

• приоритет международного права.

Закрепление в Конституции РФ положения о том, что Россия — правовое государство, следует рассматривать как цель, задачу, направленную на построение такого государства.

Правовое государство означает его самоограничение пра​вом. Господство права есть высший принцип правового госу​дарства. Этот принцип предполагает, прежде всего, верховен​ство закона, т. е. урегулйрованность основных общественных отношений во всех сферах жизни именно законом, а не под​законными актами. Основой российской правовой системы яв​ляется Конституция, которая имеет высшую юридическую силу, прямое действие и применяется на всей территории Российской Федерации. Законы и иные правовые акты не дол​жны противоречить Конституции РФ.

Характерными чертами правового государства помимо верховенства закона являются:

• наличие ценностной системы законодательства;

• закрепление равенства всех граждан перед законом;

• внедрение в жизнь принципов социальной справедливо​сти;

• служение государственных органов всему обществу, а не его части;

• обязательность опубликования всех законов.

•-м.: Кудрявцев В. Н., Лукашева Е. А. Социалистическое правовое госу-P^so // Социалистическое правовое государство: проблемы и сужде​ния. М., 1989. С. 17—22.

10
Глава 1 Адвокатура в современном общес-i

Необходимым условием становления правового государе ства является проведение правовой реформы, параметры ко< торой были определены Указом Президента РФ от 6 мая 1995 | "О разработке концепции правовой реформы в Российской Федерации". В качестве основных направлений этой реформ! установлены:

• законодательное обеспечение системы прав человека;

• упрочение основ и защита конституционного строя;

• реформирование государственного управления;

• создание целостной правовой базы организации и дея<| тельности судебной системы и органов юстиции;            '

• обеспечение координации нормотворческой деятельное^ ти федеральных органов государственной власти и органов го-1 сударствённой власти субъектов Российской Федерации;    i
• формирование правовой базы реформы правоохранитель-1 ных органов;

• конкретизация основ федерализма;

• осуществление реформы местного самоуправления;

• системное правовое обеспечение развития экономики; *

• развитие системы правового воспитания, в том числе юридического" образования и юридической науки, и др.

Важным ориентиром для построения правового государ​ства в России являются общепризнанные принципы и нормы международного права. В качестве примера приведем Доку< мент Копенгагенского совещания второй конференции СБСЕ:

по человеческому измерению, принятый 35 странами в июни 1990 г. и зафиксировавший следующие элементы правового государства:

• обеспечение проведения свободных выборов путем тай-^ ного голосования или равноценной процедуры свободного го-Й лосования и условий, обеспечивающих на практике свободное" выражение мнения избирателями при выборе своих представ вителей;

• осуществление представительной по своему характерэ формы правления, при которой исполнительная власть подот​четна избранным законодательным органам или избирателям^

• обязательное соблюдение правительством и государ​ственными властями конституции и осуществление деятель​ности согласно закону;

• четкое разделение между государством и политически​ми партиями, в частности политические партии не должм сливаться с государством;

о Адвокатура в системе правового государства
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• осуществление деятельности правительства и админи-тпации, а также судебных органов в соответствии с системой, гтановленной законом. Уважение такой системы должно быть

обеспечено,

• нахождение под контролем гражданских властей и по​дотчетность им вооруженных сил и полиции;

• гарантированность законом прав человека и основных свобод в соответствии с обязательствами по международному

праву,

• публикация законов, принятых по завершении соответ​ствующей гласной процедуры, и административных положе​ний обеспечивающая условия их применения. Эти тексты дол​жны быть доступны для всех;

• равенство всех людей перед законом, исключение ка​кой бы то ни было дискриминации, право на равную защиту со стороны закона. В связи с этим запрещение законом любой дискриминации и гарантированность всем лицам равной и эф​фективной защиты от дискриминации по какому бы то ни было признаку,

• обеспечение каждого человека эффективными средства​ми правовой защиты против административных решений с тем, чтобы гарантировалось уважение основных прав и осуществ​ление ненанесения ущерба правовой системе;

• полная обоснованность административных решений, на​правленных против какого-либо лица, и обязательное содер​жание в них указаний на имеющиеся обычные средства пра​вовой защиты,

• обеспечение независимости судей и беспристрастное функционирование государственной судебной службы;

• признание независимости адвокатов, их защищенность, в частности при приеме их на работу и в их адвокатской прак​тике,

• четкое содержание в нормах, касающихся уголовного процесса, определений компетенции в отношении разбиратель​ства и мер, которые предшествуют такому разбирательству и сопровождают его,

• обеспечение каждого арестованного или задержанного по уголовному обвинению лица правом, защиты с тем, чтобы можно было вынести решение относительно законности его ареста или задержания, доставления его в срочном порядке ^дье или другому должностному лицу, уполномоченному за​коном осуществлять такую функцию;
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• предоставление каждому человеку права при рассмотрев нии любого предъявленного ему уголовного обвинения или при определении его прав и обязанностей в каком-либо гражданс​ком процессе на справедливое открытое разбирательство ком| петентным, независимым и беспристрастным судом, созданный на основании закона;               •                    I

• создание необходимых условий любому лицу, пресле-| дуемому в судебном порядке, и предоставление ему права зая щиты себя лично или через посредство выбранного им самт| защитника или, если это лицо не располагает достаточными средствами для оплаты услуг защитника, на безвозмездной получение таких услуг, когда этого требуют интересы правей судия;                                                 ;

• исключение обвинения или осуждения за какое-либо уго^ ловное преступление, если только оно не предусмотрено за-| коном, который ясно и четко определяет элементы этого пре^ ступления;                                             t
• обеспечение действия презумпции невиновности, пока1 виновность не будет доказана согласно закону;

• обеспечение верховенства закона на национальном уров​не, что является важным вкладом международно-правовых инструментов в области прав человека. Государства-участника подтвердили, что они рассмотрят вопрос о присоединении и Международному пакту о гражданских и политических пра«[ вах, Международному пакту об экономических, социальны! и культурных правах и к другим соответствующим между» народно-правовым инструментам, если они еще не сделал» этого;                                                ,

• в дополнение к внутренним мерам правовой защиты I для лучшего обеспечения уважения государствами-участни^ ками принятых на себя международных обязательств государ-»^ ства-участники готовы рассмотреть вопрос о присоединении id региональной или универсальной международной конвенции,! касающейся защиты прав человека, такой, как Европейская конвенция о правах человека или Факультативный протокол N Международному пакту о гражданских и политических пра< вах, которые предусматривают процедуру правовой защить отдельных лиц в международных органах'.

Многое из того, что здесь упомянуто, имеет прямое от< ношение к организации и деятельности адвокатуры.        .1

' См.: Азаров А. Я Права человека. Новое знание. М., 1995. С 42—44
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Один из наиболее спорных вопросов — определение по​нятия "адвокатура". Важно отметить особый публично-право​вой статус института адвокатуры, а также рассматривать кол​легию адвокатов как особую правовую форму деятельности ад​вокатов. Об этом, в частности, говорится в постановлении Кон​ституционного Суда РФ от 28 января 1997 г. № 2-П, где речь идет о допуске граждан в процесс в качестве защитников.

В настоящее время вопрос об определении природы адво​катуры, казалось бы, глубоко теоретический вопрос, получил самые что ни на есть практические выходы. Дело в том, что в последнее время в ряде регионов были зарегистрированы об​щественные объединения организации типа "Вторая коллегия адвокатов" или "Альтернативная коллегия адвокатов". Не пройдя предусмотренный в Положении об адвокатуре порядок регист​рации, их члены, тем не менее, претендуют на право участия в уголовном процессе. При этом ссылаются на ст. 30 Конститу​ции РФ и Федеральный закон от 19 мая 1995 г. "Об обществен​ных объединениях'". По нашему мнению, коллегия адвокатов не является общественным объединением в смысле названного Закона, который регулирует совершенно иные по своей юри​дической природе отношения.

Назовем хотя бы некоторые из существенных отличий, не позволяющих отождествлять коллегии адвокатов и обществен​ные объединения.

Прежде всего, они различаются по целям создания, функ​циям, субъектам правового регулирования, требованиям, предъявляемым к вступающим, правовому статусу своих чле​нов. Общественное объединение создается для защиты общих интересов и достижения общих целей объединившихся в него лиц. Основная задача адвокатуры — оказание юридической по​мощи гражданам и организациям. В отличие от коллегий, об​щественные объединения могут заниматься предпринимательс​кой деятельностью, а также вправе функционировать без при​обретения прав юридического лица. С другой стороны, функ​ции адвокатуры имеют государственную значимость, так как прямо связаны с осуществлением правосудия и охраной прав и

'СЗ Рф 1995 № 21 Ст. 1930.
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законных интересов граждан и организаций, и коллегии адво​катов являются юридическими лицами.

В соответствии с Конституцией РФ деятельность колле​гий адвокатов и общественных объединений регулируется раз​личными субъектами. Статья 71 Конституции РФ говорит о том, что регулирование и защита прав и свобод человека и гражданина, в числе которых находится и право на объедине​ние, отнесены к ведению Российской Федерации; адвокатура же рассматривается ст. 72 Конституции РФ как предмет со​вместного ведения Российской Федерации и ее субъектов.

В отличие от адвокатуры членом общественного объеди​нения может быть иностранный гражданин, лицо без граждан​ства, юридическое лицо. К этим гражданам государство не предъявляет требований об определенном образовании и ста​же, моральном облике, как это делается в отношении членов адвокатского сообщества.

Разница .в правовом статусе членов коллегий адвокатов и общественных объединений, прежде всего, в том, что адвокат — это профессия, за свой труд он получает вознаграждение, он имеет целый комплекс прав и обязанностей, регламентиро​ванных законодательством. Эти признаки не присущи членам общественных объединений. Более того, ст. 19 Закона об обще​ственных объединениях гласит: "Требование об указании в офи​циальных документах на членство или участие в тех или иных общественных объединениях не допускается".

Таким образом, коллегии адвокатов имеют совершенно иное, нежели общественные объединения, правовое положе​ние, обусловленное высокой значимостью для личности и об​щества принимаемых в судопроизводстве решений. Они явля​ются некоммерческими организациями, форма которых, соглас​но ч. 3 ст. 50 ГК РФ, предусматривается отдельным законом. Этим законом как раз должен стать закон об адвокатуре в Рос​сийской Федерации. Закрепление в нем публично-правового статуса адвокатуры позволит провести четкое разграничение между адвокатами, являющимися участниками процесса по закону, и остальными защитниками (в самом широком смысле этого слова — обладателями лицензий, представителями об​щественных и профессиональных организаций и др.).

Встречались в литературе высказывания и о том, что ад​вокатура является "учреждением вспомогательно-судебным". Однако юридическая природа суда и коллегий адвокатов раз-
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лична. Многие авторы в раЬные годы сходились на той точке зрения, что адвокатура есть общественная организация, т. е. ее функция отнюдь не "вспомогательно-судебная"'.

Однако не надо забывать, что для общественных органи​заций характерно следующее. Они создаются путем доброволь​ного объединения лиц для осуществления конкретной деятель​ности, предусмотренной их уставом (положением), построены на основе самоуправления, равенства прав членов, подчинения требованиям законности. Все они обладают организационным единством. На этой основе и утверждается, что коллегии адво​катов — объединения негосударственные, профессиональные, добровольные.

По этому поводу Ю. И. Стецовский пишет: "Как и другие общественные организации, коллегии адвокатов построены на началах самоуправления (самодеятельности), которые харак​теризуются: добровольным членством; участием членов колле​гии в управлении ее делами, и прежде всего участием в вы​борных органах и контроле за их деятельностью; соблюдением Положения об адвокатуре и выполнением решений выборных органов коллегии; материальным участием членов коллегии в создании ее имущественной основы"2.

По ныне действующему законодательству можно полу​чить соответствующую лицензию от государственного органа (Министерства юстиции РФ или управления юстиции субъекта Федерации) и оказывать юридическую помощь населению. Од​нако достаточно вспомнить хотя бы, что оформление полно​мочий адвоката и "не адвоката", допуск их к участию в про​цессе — различны. Вместе с тем высказывается мнение, с на​шей точки зрения не бесспорное, что возможность осуществ​ления той или иной профессиональной деятельности в демокра​тическом обществе не должна ставиться в зависимость от член​ства в той или иной общественной организации: допуск к адво​катской деятельности должен ставиться в зависимость от сдачи соответствующего экзамена и от получения соответствующей лицензии; вступление же в коллегию адвокатов должно быть делом сугубо добровольным.

Сразу возникает другой вопрос: а кто будет контролиро​вать профессиональную деятельность адвокатов — не членов

См Шеломов М. П. История советской адвокатуры. М., 1939. С. 3. Стецовский Ю. И. Советская адвокатура. М., 1989. С. 25.
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коллегии? Представляется, что такой контроль могут осуще​ствлять коллегии адвокатов отнюдь не только в отношении своих членов. В этом статусе коллегии будут действовать как бы по уполномочию государства, которое "передоверяет" обществен​ной организации (если мы признаем адвокатуру таковой) вы​полнение своих функций. Если же к этому добавить, что и сами лицензии должны выдаваться, по мнению некоторых юри​стов, коллегиями адвокатов, — то проблема снимается вовсе. Тот, кто выдал лицензию, тот и контролирует деятельность соответствующего лица.

При обсуждении вопроса о правовой природе адвокатуры высказывается точка зрения, что профессиональный признак объединения отличает коллегии адвокатов от профессиональ​ных союзов: члены профсоюза объединены не по профессио​нальному, а по производственному признаку. Поэтому члена​ми одного профсоюза оказываются люди различных профес​сий, но работающие в одной отрасли. В коллегии адвокатов состоят только адвокаты. В творческие союзы также объеди​нены лица одной или родственных профессий. Однако они, и не будучи членами творческого союза, имеют право заниматься профессиональной деятельностью. Оказывать же все виды юри​дической помощи вправе лишь лица, состоящие членами кол​легий адвокатов.

Подводя предварительный итог сказанному, заметим, что нет никаких серьезных оснований отрицать общественно-орга​низационный — в смысле "негосударственный" — характер коллегий адвокатов.

В последние годы развитие законодательства привело к тому, что право оказания юридических услуг имеют организа​ции, получившие в установленном порядке соответствующую лицензию, поскольку и УПК, и ГПК, и АПК предусматривают возможность участия в судебном процессе в качестве предста​вителя стороны (защитника) не только адвоката. Однако член​ство в коллегии адвокатов является непременным условием за​нятия адвокатской деятельностью.

Юридическую природу коллегий адвокатов можно отра​зить в следующем определении: это самоуправляемые негосу​дарственные организации юристов, добровольно объединив​шихся в целях оказания квалифицированной разносторонней юридической помощи гражданам и организациям, содействия соблюдению и укреплению законности, осуществлению право​судия и правовому воспитанию граждан.
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Вопрос о юридической природе адвокатуры в 1999 г. стал предметом рассмотрения в Верховном Суде РФ, который рас​смотрел протест заместителя Генерального прокурора РФ В. Да​выдова об отмене судебных решений по иску -прокурора Мос​ковской области о ликвидации Московской областной обще​ственной организации "Вторая коллегия адвокатов Московской области". Верховный Суд РФ протест отклонил.

Суть дела такова. В 1996 г. в Московской области была зарегистрирована коллегия адвокатов в качестве обществен​ной организации. Решение это было признано незаконным. Прокурор области обратился с иском в суд. После нескольких промежуточных решений иск был удовлетворен. Обществен​ная организация, по недоразумению присвоившая себе кон​ституционные функции адвокатуры, перестала существовать.

В поддержку этого решения заместитель Генерального прокурора РФ С. Кехлеров и заместитель Министра юстиции РФ С. Юдушкин подготовили письмо в адрес прокуроров субъек​тов Российской Федерации и руководителей территориальных органов Минюста России с разъяснением трактовки статуса объединений, которые правомочны осуществлять адвокатскую деятельность.

И вдруг в то же самое время другой заместитель Гене​рального прокурора В. Давыдов принес протест на состоявшее​ся решение.

Президент Гильдии российских адвокатов доктор юриди​ческих наук Г. Б. Мирзоев и председатель президиума Москов​ской городской коллегии адвокатов "Адвокатская палата" кан​дидат юридических наук Ю. А. Костанов от имени более 30 тыс. адвокатов России выступили в Верховном Суде РФ с требова​нием отклонить протест.

"Если бы протест не был удовлетворен, — заявил Г. Мир​зоев, — то любые три физических лица смогли бы отныне зарегистрировать организацию, назвать ее адвокатурой и де​лать вид, что оказывают населению правовую помощь. Пред​ставляя интересы Минюста России, адвокатского корпуса стра​ны, мы не могли допустить произвола и уничтожения более или менее отлаженного института адвокатуры'".

Адвокатура — организация демократическая. Об этом сви​детельствуют принципы ее организации и деятельности: доб​ровольность вступления в коллегию и выхода из нее; сочета-

Российский адвокат. 1999. № 6. С. 39.
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ние личных, коллегиальных, общественных и государствен​ных интересов; материальная заинтересованность и социальная справедливость; независимость коллегии и ее членов; коллек​тивность руководства; гласность; законность; принятие колле​гией по собственной инициативе любых решений, если они не противоречат закону; активное участие адвокатов в жизни кол​легии, свободное и деловое обсуждение ее работы; избрание путем прямого и тайного голосования на конкурсной, альтер​нативной основе органов и лиц, осуществляющих в коллегии функции руководства, их систематическое обновление и регу​лярная отчетность перед адвокатами; самоуправление колле​гии, включая самостоятельность решения вопросов о ее чис​ленном составе, приеме, отчислении, исключении и дисцип​линарной ответственности; защита профессиональных прав и интересов членов коллегии и внимательное отношение к их нуждам и запросам; обязанность хранить профессиональную тайну и соблюдать профессиональную дисциплину.

Однако с учетом законодательства, регулирующего по​рядок создания и деятельность общественных организаций, признать коллегии адвокатов таковыми трудно.

Общественные организации — это те, что создаются ча​стью общества, "всем миром", людьми разных профессий. Любая общественная организация, по идее, должна быть про​фессионально репрезентативна. Коллегии адвокатов есть союз людей только одной профессии. К тому же вряд ли можно себе представить общественную организацию, для вступления в которую нужно сдать вступительный экзамен.

Функции адвокатов, осуществление ими представитель​ства, тесный, доверительный характер отношений между ад​вокатами и теми, кто нуждается в их помощи, — именно это и предопределяет существование коллегий адвокатов в каче​стве самоуправляющихся независимых организаций. Специфика адвокатской работы, ставящая адвоката в необходимость тес​ного соприкосновения с клиентами^ тяжущимися и подсуди​мыми, обусловливает построение адвокатуры именно как са​моуправляющейся организации.

Проанализируем также проблему определения правовой природы статуса адвокатуры в системе юридических лиц с точки зрения ГК РФ.

В главе 4 части первой ГК РФ дается четкая структура системы юридических лиц. Статья 50 ГК РФ (часть первая) предусматривает, что юридическими лицами могут быть орга-
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низации, преследующие извлечение прибыли в качестве ос​новной цели своей деятельности (коммерческие организации) либо не имеющие извлечение прибыли в качестве такой цели и не распределяющие полученную прибыль между участни​ками (некоммерческие организации). Говорить о прибыли при​менительно к деятельности адвокатуры представляется не​обоснованным. Даже если исходить лишь из экономического понимания термина "прибыль", адвокатура является неком​мерческой организацией. Представляет интерес ч. 3 ст. 50 ГК РФ, которая предусматривает, что юридические лица, являющи​еся некоммерческими организациями, могут создаваться в фор​ме потребительских кооперативов, общественных и религиоз​ных организаций (объединений), финансируемых собственни​ком учреждений, благотворительных и иных фондов, а также в других формах, предусмотренных законом.

С отношением к адвокатуре связан едва ли не самый за​пущенный участок народного и профессионального правосоз​нания.

Адвокат — неотъемлемая часть правосудия. Без защитни​ка невозможно правосудие. Каков бы ни был суд по форме и степени подчиненности, он не может избежать, чтобы не была выслушана и другая сторона — audiatur et altera pars. Если нет гласности и состязательности — то это уже не правосудие. Судебная процедура является своего рода барьером для мас​совых репрессий. Поэтому неудивительно, что в период раз​вития террора 30—40-х гг. суд подменили "двойками" и "трой​ками".

Однако в целом, вероятно, правосознание в нашей стране еще не созрело для понимания смысла и сути правовой дея​тельности адвокатуры.'В то же время и власти не всегда содействуют становлению независимого суда, с которым свя​зана адвокатура как институт правосудия. Видимо, этим об​стоятельством объясняется тот факт, что, как в сфере граж​данского и уголовного процесса, так и в сфере адвокатуры, до сих пор реформирование законодательства идет самыми медленными темпами по сравнению с другими отраслями пра​ва и законодательства. Прав был М. С. Строгович — один из крупнейших теоретиков права и уголовного процесса, когда сказал: "Власть всегда боится суда, любая власть'". Можно

1 Цит. по: Феофанов Ю. А. Адвокат: и работа, и служение // Российский адвокат. 1996. № 2. С. 3.
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объяснить это тем, что командование, стремление к безраз​дельному господству заложено в природу любой власти — как тиранической, авторитарной, так и демократической. Любая власть основана на принуждении. И различие здесь не в суще​стве, а в мере полномочий. И демократическая власть по сво​ей сущностной природе та же, что и тоталитарная, но с тем отличием, что общество вынуждает ее подчиняться правовым законам. Суд же — всегда ограничение власти, будь то суд в правовом государстве либо в авторитарном. С давних пор и неизменно, пишет историк русской адвокатуры И. В. Гессен, власть питала у нас какое-то органическое неодолимое преду​беждение против адвокатуры'.

Диапазон взглядов на природу и назначение адвоката, гос​подствующих в обществе мнений был и остается достаточно широк — от понимания адвокатуры как института обществен​ного служения до стойко укоренившегося стереотипа "адво​кат защищает преступника". "С одной стороны, — развивает эту мысль И. В. Гессен, — С-в с его уверенностью, что в каждом процессе адвокат одного из тяжущихся поступает бес​честно; с другой — К. Победоносцев с его утверждением, что без адвокатуры нет правосудия. Таковы эти крайние вехи, оп​ределяющие амплитуду колебаний во взглядах на роль и зада​чи адвокатуры. Не нужно доказывать, что амплитуда слиш​ком велика. Но тем важнее констатировать, что как она опре​делилась сразу при введении реформы, так и осталась неиз​менной до наших дней. В этом не раз придется убеждаться при дальнейшем изложении. Здесь же следует с глубоким внимани​ем остановиться на приведенной статье К. Победоносцева и от​дать себе отчет в том, как высоко поднимался уровень мысли лучших из представителей тогдашней бюрократии и какими чистыми идеалами они были одушевлены"2.

Адвокатура всегда была связана с экономикой3. Примеча​тельно, что уже в период подготовки Судебных уставов 1864 г. передовая русская правовая мысль в своих подходах к инсти​туту адвокатуры подчеркивала необходимость "анализировать современный гражданский оборот, и анализ показывает, что этому обороту соответствует господствующий везде состяза​тельный процесс, который в свою очередь невозможен без орга-

' См.: Гессен И. В. История русской адвокатуры. Т. 1. М,, 1997. С. 29. 2 Волокомирский А. Е. За советом к адвокату. М., 1997. С. 5. 7 См.: Гессен И. В. Указ. соч. Т. 1. С. 37.
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низованной адвокатуры'. При этом в вопросе о соотношении адвокатуры и суда правильно подмечалось, что адвокатура должна быть сословием, "в самом себе заключенным, и сто​ящим возле судебной власти, но не зависящим от нее"2.

У А. С. Пушкина в "Истории Пугачевского бунта" имеется примечание, свидетельствующее о глубокой вдумчивости и проницательности великого поэта: "Падуров, как депутат, в силу привилегий, данных указом, не мог ни в каком случае быть казнен смертью. Не знаю, прибегнул ли он во время суда к защите сего закона; может быть, он его не знал; может быть, судьи о том не подумали; тем не менее, казнь сего злодея противу закона. Вот один из тысячи примеров, доказы​вающих необходимость адвокатов"3.

В наши дни положения о роли адвоката получили реали​зацию на уровне конституционного законодательства и меж​дународно-правовых документов.
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' См Русский вестник. 1859. Кн. 2. С. 6—7.

" Там же.

' Цит по- Гессен И. В. Указ. соч. Т. 1. С. 30.
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Слово "адвокат" появилось в юридической терминологии! России в 1864 г., но до 1939 г. этот термин не употреблялся в| нормативных актах. Термин "коллегия адвокатов" в контексте| российской или советской действительности никогда не озна-| чал и до сих пор не означает той степени корпоративного,! единства, какое вкладывается в его значение, например, во| Франции, США и Германии.                          .   |

История становления адвокатуры интересна, во-первых •| тем, что многие институты дореволюционной адвокатуры Рос-Ц сии сохранились на последующих этапах правового реформи-lj рования в советский и постсоветский периоды. Во-вторых, ce-|j годня именно адвокат стал ключевой фигурой судебной систе-| мы, поскольку, с одной стороны, именно он пользуется наи-| большим доверием общественного мнения и, с другой сторо-j ны, с введением суда присяжных и арбитражных судов роль| адвоката реально неизмеримо возросла1.                  |

В силу специфики функций, возложенных на адвокатуру.^ ее альтернативности органам государственной власти отношение] к ней менялось в различные периоды истории России. Поэтому,-! прежде чем перейти к рассмотрению вопросов, небезынтерес-| но будет обратить внимание на историю зарождения и разви-| тия этого института в нашей стране. Путь становления россий-J ской адвокатуры был сложным, предпринимались различные| поиски лучших форм и способов организации адвокатуры,   -j
При самодержавии развитие адвокатской деятельности^ тормозилось нежеланием государства разрешить создание про-j фессиональных адвокатских объединений. Все цари, от Петра Г до Николая I, были настроены против создания в России адво​катской корпорации западного образца. В течение всего доре​форменного периода правовые представители были аморфной группой без соответствующего профессионального обучения! организации и названия. Адвокатской практикой занимались в основном государственные служащие невысокого ранга в свое свободное время или находясь в отставке.

' См.: Барщевский М. Ю. Организация и деятельность адвокатуры в Рос​сии. М., 1997.
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Возникновение (едвокатуры в России имеет ряд особенно​стей. В то время как- в других европейских государствах пра-возаступничество и судебное представительство возникли од​новременно и продолжали существовать независимо друг от друга, у славян в древнейшие времена был только второй из этих институтов. Так, по Винодольским законам (1288 г.) тя​жущиеся могли присылать вместо себя на суд поверенных, носивших название "ответников" или "отговорников"'.

В России древние памятники — договоры с греками. Рус​ская Правда — молчат о судебном представительстве. "Отсюда можно с полным правом вывести заключение, что в эту эпо​ху, как всегда бывает на первоначальной ступени юридичес​кого развития, в процессе господствовали принципы личной явки без всяких изъятий"2.

Впервые же упоминается о судебном представительстве в законодательных сборниках XV в. По Псковской Судной Гра​моте пользоваться услугами поверенных могли не все, а толь​ко "женщины, дети, монахи, монахини, дряхлые старики и глухие"3. Новгородская же Судная Грамота дозволяла пользо​ваться поверенным всем4.

Обязанности-поверенных исполняли, во-первых, родствен​ники тяжущихся5, а во-вторых, все правоспособные гражда​не, за исключением тех, кто состоял на службе и был облечен властью.

В более поздних памятниках, именно в Судебниках и Соборном Уложении Алексея Михайловича постоянно упоми​нается о наемных поверенных как о существующем институ​те. Но напрасно было бы искать в них какой бы то ни было организации профессии поверенных.

Обращаясь к вопросу о сфере деятельности поверенных, можно заметить, что в разные эпохи она была различна. В то время как уголовный процесс еще не отделился от граждан​ского, участие поверенных допускалось в делах любого рода, но по мере того как судопроизводство, начиная с Судебни​ков, стало распадаться на две формы — состязательную и

См.- Леонтович И. Д. Древнее хорвато-долматское законодательство. 1 1. СПб., 1868. С. 39.

'Владимирский-Буданов В. Н. Обзор истории Русского Права. СПб., 1888.

(- 515.

^ Псковская Судная Грамота. Ст. 58.

. См.: Новгородская Судная Грамота. Ст. 15, 18, 19, 32.

' См. там же. Ст. 16, 17, 18.
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следственную ("розыск"), роль поверенных подверглась изме-| нениям. Со времен Петра I розыск становится основной фор-1 мой ведения дел и вплоть до 1864 г. применяется как в уголов-| ных, так и в гражданских делах.                        ( |

Уголовные дела разбирались в порядке следственного и ;

тайного производства. Та часть, которая носит название су-] дебного следствия и считается самой важной для отыскания • материальной истины, совершенно отсутствовала. Ни о доп- . росе свидетелей на суде, ни о разработке доказательств не было и речи. Само собой разумеется, что адвокатуре здесь делать было нечего.

Гражданский процесс основывался на тех же принципах, что и уголовный. Деятельность поверенных в таком процессе заключалась в "хождении по делу", т. е. в написании состяза​тельных бумаг, подаче их, явке в суд, предоставлении дока​зательств, присутствии при докладах дела. Их обязанности примерно совпадали с английскими атторнеями. Разница со​стояла лишь в том, что им не к кому было обратиться за юридическим советом, и потому волей-неволей они должны были исполнять роль правозаступников.

Недостатки дореформенной адвокатуры были засвидетель​ствованы официально органами правительства. Так, Государ​ственный совет в 1861 г. писал в своем журнале: "Одна из при- ;

чин бедственного положения нашего судопроизводства заклю​чается в том, что лица, имеющие хождение по делам, боль​шею частью люди очень сомнительной нравственности, не име​ющие никаких сведений юридических, ни теоретических, ни' практических". На этом основании Государственный совет при​знал необходимым создание организованной адвокатуры, без которой, по его мнению, невозможно будет ведение состяза​ния в гражданском и судебных прений в уголовном судопроиз​водстве с целью раскрытия истины и предоставления полной защиты тяжущимся и обвиняемых перед судом1.

В течение всего дореформенного периода правовые пред- , ставители были аморфной группой без соответствующего про​фессионального обучения, организации и названия. Адвокат-;

ской практикой занимались в основном государственные слу-~', жащие невысокого ранга в свободное время или находясь в| отставке. Разбираясь во всех бюрократических тонкостях, зная! бюрократический язык и процедуры и занимая относительно-1

' См.: Судебный устав. Т. 3. 1864. С. 30.
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скромное место в государственной машине, они бь(ли есте​ственной подменой настоящим профессиональным адвокатам, хотя и не самой лучшей.

§ 1. Судебная реформа 1864 года и создание профессиональной адвокатуры

Судебная реформа — в ряду всех реформ 60-х гг. XIX в. (крестьянской — 19 февраля 1861 г., земской — 1 января 1864 г., школьной — 14 мая 1864 г., печати — 6 апреля 1865 г.) — стала самой последовательной и прогрессивной. Судебные уставы 20 ноября 1864 г. утвердили небывалые для России принципы бессословности и относительной независимости судов, санкци​онировали гласность судопроизводства, состязательность су​дебного процесса. Поскольку Судебные уставы вступили в дей​ствие 17 апреля 1866 г., именно этот день считается днем рож​дения адвокатуры в России.

Краеугольным камнем реформы и одним из гарантов де​мократических принципов судоустройства и судопроизводства стал суд присяжных, обеспечивавший реальное и непосред​ственное участие населения в отправлении правосудия. Адми​нистративно-территориальное и судебно-территориальное де​ление империи после реформы не совпадали. Это в большей степени изолировало судебные органы от давления местной бюрократии и власти.

Судебная реформа 1864 г. создала и новый суд, и новую систему правоохранительных органов, а также новое понима​ние и представление о законности и правосудии. Вину подсу​димого нужно было доказать гласно, а не келейно, в борьбе с адвокатурой перед лицом присяжных заседателей.

Новая юридическая система должна была заменить одиоз​ную старую, при которой "понятие о судебном разбиратель​стве неизбежно переходило в понятие о расправе'". Дорефор​менная система порождала громоздкий, запутанный, архаич​ный судебный процесс. Суды не только не укрепляли власть, они создавали неразбериху, разводили волокиту и плодили множество тягчайших юридических ошибок.

Дореформенной России были известны стряпчие (при ком​мерческих судах) и поверенные (ходатаи) по делам, которые

Кони А. ф. Судебные уставы 1864 года. Пг., 1914. С. 5.
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не имели ни теоретических, ни практических юридических знаний и пользовались дурной славой хищников, мошенников. В народе их метко прозвали "крапивное семя"1. Их функции не были законодательно регламентированы2.

Одним из новшеств, которое принесла в Россию судебная реформа, было создание адвокатуры, имевшее большое зна​чение для обеспечения независимости суда и принципа закон​ности в уголовном и гражданском процессах.

Однако вплоть до отмены крепостного права правитель​ство отрицательно относилось к идее учреждения в России адвокатуры по западноевропейскому образцу, в задачу кото​рой входило бы осуществление защиты обвиняемого и подсу​димого. Весьма характерным для правительственных верхов было высказывание Николая I: "Кто, кто погубил Францию, как не адвокаты? Кто были Мирабо, Марат, Робеспьер?! Нет... Пока я буду царствовать, России не нужны адвокаты, — без них проживем"3.

Особая комиссия по подготовке проекта нового судопро​изводства под руководством графа Д. Н. Блудова, начавшая свою работу в 50-е гг., тоже не думала о создании адвокату​ры как более или менее самостоятельного института. Граф Блудов заявлял: "...у нас не только нет надежды иметь адво​катов, но нам не следует стремиться к этому"4. Функцией су​дебных представителей и правозаступников предлагалось на​делить присяжных стряпчих. Проект постановления о присяж​ных стряпчих Д. Н. Блудова утверждал взгляд на адвоката как на правительственного чиновника.

Весной 1859 г. комиссия графа Блудова завершила свою ра​боту и представила проект на рассмотрение Государственного совета, который внес свои коррективы. В их числе были и замена наименования "присяжных стряпчих" наименованием "присяж​ные поверенные"5. Мотивировка такой замены была потребность "усилить предложение о введении нового элемента"6.

' См.: Гессен И. В..Указ. соч. Т. 1. С. 2—3.

2 См.: Троицкий Н. А. Адвокатура в России и политические процессы

1866—1904 гг. Тула, 2000. С. 31.

3 Цит. по: Виленский Б. В. Судебная реформа и контрреформа в России. Саратов, 1969. С. 172.

4 Цит. по: Черкасова Н. В. Формирование и развитие адвокатуры в Рос​сии. 60—80-е годы XIX в. М., 1987. С. 20 (в дальнейшем — Черкасова Н. В. Формирование и развитие адвокатуры...).

5 См.: Гессен И. В. История русской адвокатуры. Т. 1. С. 482.

6 Цит. по: Черкасова Н. В. Формирование и развитие адвокатуры... С. 21.
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К разработке основных положений о судоустройстве и судопроизводстве приступили лишь с октября 1861 г. "Основ​ные положения о преобразовании судебной части России" от 29 сентября 1862 г. позволили комиссии при государственной канцелярии приступить к подготовке Судебных уставов, кото​рые были утверждены 20 ноября 1864 г. Этот документ состоял из Учреждения судебных установлений, уставов уголовного и гражданского судопроизводства и о наказаниях, налагаемых мировыми судьями, и положил юридическое начало профес​сиональной адвокатуре в России. Фактическая история сосло​вия присяжных поверенных началась с 1866 г.

Судебную реформу 1864 г. разрабатывали образованнейшие отечественные юристы того времени: С. И. Зарудный, Д. А. Ро-винский, Н. И. Стояновский1. Учитывая традиции страны и опыт западноевропейских держав, они восприняли отчасти немец-ко-австрийский тип адвокатуры, особенности которого состо​яли в соединении в одних руках функций правозаступниче-ства и судебного представительства2, хотя не все юристы до​революционной школы относились к этому одобрительно. Про​фессор Е. В. Васьковский, например, отстаивавший необходи​мость разделения двух функций адвокатуры, считал, что при таком положении "адвокат из ученого эксперта и судебного оратора, каким он был в качестве чистого правозаступника, становится практически дельцом, маклером по юридической части, имеющим тем больше успеха в публике, чем больше сметливости, юркости и даже неразборчивости в средствах он проявит при устройстве материальных интересов своих кли​ентов"3. Организационное устройство адвокатуры в России во многом напоминало французское по характеру внутреннего самоуправления, системе дисциплинарных взысканий и по​рядку дисциплинарного производства4.

В основе организации адвокатуры лежал принцип: адво​кат — правозаступник, оратор и поверенный своего клиента. Адвокаты разделялись на две категории: высшую — присяж​ных поверенных и низшую — частных поверенных, которые появились в России согласно Закону от 25 мая 1874 г. Свиде​тельства на звание частного поверенного могли получать лица,

См Секиринский С., Филиппова Т. Родословная российской свободы. М. 1993. С. 158.

^ См.. Черкасова Н. В. Формирование и развитие адвокатуры... С. 30. ^ Васьковский Е. В. Организация адвокатуры. Ч. 2. СПб., 1893. С. 3—4.

См Черкасова Н. В. Формирование и развитие адвокатуры... С. 30.
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не имеющие высшего юридического образования, если вы​держивали экзамен в соответствующем суде1.

Надзор за деятельностью присяжных поверенных был воз​ложен на избираемый ими Совет присяжных поверенных, ко​торый образовывался при окружной судебной палате. Высший надзор за их деятельностью осуществлялся судебной палатой и Правительствующим сенатом. Помимо защиты по уголов​ным делам, представительства сторон в гражданском процес​се, на адвокатуру возлагалось оказание юридической помощи населению, включая бесплатные консультации для бедных.

Присяжными поверенными могли быть лица, достигшие 25-летнего возраста, имеющие высшее юридическое образо​вание и 5 лет судебной практики в качестве чиновника судеб​ного ведомства или помощника присяжного поверенного.

Статья 355 Учреждения судебных установлений перечис​ляла отрицательные условия для претендующих на звание присяжного поверенного. Присяжными поверенными не могли быть:

1) не достигшие 25-летнего возраста;

2) иностранные подданные;

3) объявленные несостоятельными должниками;

4) состоящие на службе от правительства или по выбо​рам, за исключением лиц, занимающих почетные или обще​ственные должности без жалованья;

5) лишенные судом или ограниченные прав состояния, священнослужители духовного сана и некоторые другие лица.

Судебные уставы подробно регламентировали права, обя​занности и ответственность присяжных поверенных. Среди них:

право присяжных поверенных на корпоративное устройство. Оно выражалось в том, что поверенные каждого округа су​дебной палаты сами из своей среды избирали Совет, состояв​ший из председателя, товарища председателя и членов Сове​та. На основании -ст. 364 Учреждения судебных установлений Совет ежегодно переизбирался на общем собрании присяжных поверенных. На этом же собраний заслушивался и отчетный доклад Совета.

Совет осуществлял прием и увольнение присяжных пове​ренных, определял меры дисциплинарного взыскания, испол​нял роль посредника между адвокатом и его доверителем, на-

' Институт частных поверенных, не входивших в сословие присяжных поверенных, просуществовал до отмены адвокатуры после октября 1917 г.
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значал по очереди поверенных для "безвозмездного" хожде​ния по делам, размер вознаграждения по таксе, если между адвокатом и тяжущимся возникали разногласия. Совет заведо​вал всеми делами корпорации. Поскольку они, как и само со​словие присяжных поверенных, были учреждениями новыми, то им пришлось, по свидетельству А. Ф. Кони, "вырабатывать одновременно и приемы адвокатской техники, и правила ад​вокатской этики" так, чтобы другим, на то глядючи, повадно не было так делать'". В 70—80-е гг. XIX в. председателями Советов присяжных поверенных избирались наиболее автори​тетные адвокаты.

К 1886 г. присяжных поверенных в России насчитывалось немногим более 1600 человек, и группировались они в основ​ном в трех судебных округах: Петербургском, Московском, Харьковском2.

Начальные годы существования российской адвокатуры были и для ее сословной организации, и для ее членов нелег​кими. И дело было не только в том, что оно преодолевало, как бы мы теперь сказали, организационный период. Пример​но в течение первых полутора десятилетий своего существо​вания она ощущала к себе, если выражаться мягко, весьма прохладное отношение. "Общество относилось к ней не лучше, чем правительство"3. Не только в число частных поверенных, но и в число присяжных поверенных попадали люди, смотрев​шие на адвокатские занятия "как на торговлю словом", что давало обществу повод нередко судить об адвокатах подобным же образом. В газетах и авторитетных демократических изда​ниях адвокаты обличались как "присяжное жулье", "блудли-вый адвокатский язык", печаталась масса эпиграмм, призывы молить Бога "избавить нас от саранчи и адвокатов"4.

Однако с конца 70-х гг. адвокатура буквально потрясла российскую общественность мужественными выступлениями в защиту прав человека и гражданина в целом ряде политиче​ских процессов, следовавших буквально один за другим: участ-

' Кони А. Ф. Собр. соч. В 8-ми томах. Т. 5. М., 1968. С. 144.

См Гессен И. В. История русской адвокатуры / Под ред. М. Н. Гернет. т 2 М, 1916. С. 3.

См Троицкий Н. А. Адвокатура и общество в России (XIX — начало XX века). История России: диалог российских и американских историков // Материалы российско-американской научной конференции (Саратов, 18— 22 мая 1992 года). Саратов, 1994. С. 167 (в дальнейшем — Троицкий Н. А. адвокатура и общество в России...).

Троицкий Н. А. Адвокатура и общество в России... С. 168.

30
Глава 2. Возникновение и становление адвокатуры в России

ников Казанской демонстрации 1876 г. "50-ти", "193-х", Веры Засулич. Во взглядах общества на адвокатуру произошел пе​релом.

Юристы, историки, литераторы и публицисты и дорево​люционного времени, и современные исследователи единодуш​но отмечают изобилие талантов среди российских присяжных '| поверенных 60—70-х гг. XIX в. Называют целую плеяду имен, которые и доныне составляют славу, гордость, "классику" русской адвокатуры.

Демократический подъем 60-х гг. XIX в., рост обществен​ной активности русской интеллигенции и последовательно де​мократический характер в буржуазных преобразованиях судо​устройства и судопроизводства России, заложенный в судебной реформе 1864 г., — все это давало почву для прихода образо​ваннейших и талантливых людей в адвокатуру. Адвокатура влек​ла к себе хотя и относительной, но все-таки гласностью.

Люди свободомыслящие, увлеченные идеями преобразо​вания страны, "но не настолько передовые и активные, что​бы подняться на революционную борьбу против деспотизма и произвола, шли в адвокатуру с расчетом использовать даро​ванную ей свободу слова для изобличения пороков существую​щего строя"'.

Законность, справедливость во всех сферах частной и обще​ственной жизни — вот идеалы, рожденные реформами 60-х гг. XIX в. Адвокатам "в этом отношении принадлежало первое место"2.

Особую роль адвокатов выделяли и народные представле​ния о судебной реформе. В. Д. Спасович писал, что в народных представлениях об адвокатуре во главу угла был положен не судья, а адвокат, спасающий невинных, совершающий доб​рые дела3. В. Д. Спасович в 1873 г. имел основания заявлять от имени адвокатов: "Мы до известной степени рыцари слова живого, свободного, более свободного ныне, чем в печати: сло​ва, которого не угомонят самые рьяные свирепые председа​тели, потому что пока председатель обдумает вас остановить, уже слово ускакало за три версты вперед и его не вернуть"4.

' Троицкий Н. А. Царизм под судом прогрессивной общественности. 1866— 1895 гг. М., 1979. С. 185 (в дальнейшем — Троицкий Н. А. Царизм под судом...).

2 История русской адвокатуры. Т. 1. С. 142.

3 См. там же.

''Цит. по: Троицкий Н. А. Царизм под судом... С. 185.
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Привлекательная свободным словом, адвокатура воплощала в себе новую форму социальной активности. В судебной и ад​вокатской деятельности активная часть российского общества находила относительную независимость и силу нравственного авторитета1.

Введение в действие Судебных уставов произошло 17 ап​реля 1866 г. — в день торжественного открытия новых судов. И первые в России 27 присяжных доверенных были утверждены именно в этот день. В их число вошли: Д. В. Стасов, В. И. Танеев, К. К. Арсеньев, В. П. Гаевский, К. Ф. Хартулари, В. В. Самар-ский-Быховец, А. Н. Турчанинов. 31 мая 1866 г. в сословие при​сяжных поверенных вступил В. Д. Спасович, в том же 1866 г. — А. М. Унковский, А. И. Языков, в 1867 г. — П. А. Потехин, в 1868 г. — А. И. Урусов, В. Н. Герард, А. Л. Боровиковский, в последующие годы — П. А. Александров, С. А. Андреевский, Е. И. Утин, Ф. Н. Плевако, Г. В. Бардовский, А. Я. Пассовер, Н П. Карабчевский, Л. А. Куперник, М. Ф. Громницкий, В. О. Люс-тиг, Н. П. Шубинский, М. Л. Мандельштам и другие звезды первой величины русского судебного мира2. В дальнейшем число присяжных поверенных в стране росло постоянно: в 1913г. — их было уже 56583. Многие оставили ради адвокатской деятельно​сти выгодную государственную службу, а семеро "вышли" из прокуратуры: товарищ обер-прокурора уголовного кассацион​ного департамента Сената П. А. Александров, товарищи проку​рора Петербургского окружного суда А. И. Урусов, С. А. Андре​евский, А. Л. Боровиковский, А. А. Герке, прокурор Москов​ского окружного суда М. Ф. Громницкий, товарищ прокурора Владимирского окружного суда А. Я. Пассовер. Подумывал о переходе в адвокатуру и знаменитый к тому времени обвини​тель А. Ф. Кони.

Этот переход был настолько заметен для общества, что уже в 1876 г. агентура Третьего отделения в донесении отме​чала, тревожась, что "даровитые представители прокурату​ры мало-помалу, покидая свою деятельность, переходят в сословие присяжных поверенных..."4,

См Секиринский С., Филиппова Т. Родословная российской свободы. М., 1993 С 86.

См Троицкий Н. А. Царизм под судом... С. 185; История русской адвока​туры Т. 2. С. 3. ^ См Троицкий Н. А. Царизм под судом... С. 317.

Там же С. 318.
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"Королем адвокатуры" современники называли Владими​ра Даниловича Спасовича (1829—1906 гг.). Ф. М. Достоевский говорил о нем: "Талант из ряда вон, сила"1.

Выступления адвокатов приобретали большое обществен​ное значение. "Вольнолюбцами мы родились — вольнолюбцами мы будем", — провозглашал Спасович от имени присяжных поверенных Петербурга2. В 1861 г. он ушел из Петербургского университета в знак протеста против расправы над студентами.

В. Д. Спасович выступал 13 раа на процессах народников.

Для нас В. Д. Спасович важен еще и потому, что он дал образцы тех приемов, способов профессионального мастерства, которые были "согласованы с общественными задачами адво​катуры". Обобщая опыт В. Д. Спасовича, А. Ф. Кони выделял следующие задачи защиты:

• заглянув в тайну души подзащитного, сказать все в пользу обвиняемого, чего последний не умеет, не может или не хочет, не закрывая глаза на истину;

• дар свободного слова дан адвокату для облегчения уча​сти подсудимого, им не следует пользоваться для распростра​нения преступных или противообщественных идей;

• проявлять отвагу в назывании вещей своими именами;

• по политическим делам защита должна быть свободна, причем адвокат, и не будучи солидарен с подсудимым, имеет право высказывать все возможное для оправдания или умень​шения вины подсудимого и для ослабления невыгодного впе​чатления в отношении чувств, руководивших последним;

• в приемах защита должна уметь не наскучить и не на​доесть судьям, в делах с щекотливыми подробностями не ри​совать их, а давать лишь "общие начертания предмета, под​ражая не китайской живописи, а античной скульптуре"3.

Спасович был защитником, для которого "частный случай служил поводом для поднятия общих вопросов и их оценки с точки зрения политика, моралиста и публициста".

' Достоевский Ф. М. Поли. собр. художественных произведений. Т. 11. М.—Л., 1929. С. 199; Троицкий Н. А. Русская адвокатура на политических процес​сах народников (1871—1890 гг.) — из истории общественного движения России. Вып. 2. Саратов, 1969. С. 99 (в дальнейшем — Троицкий Н. А. Русская адвокатура...).

2 Троицкий Н. А. Русская адвокатура... С. 99.

3 Коми А. Ф. Отцы и дети судебной реформы. (К 50-летию Судебных уста​вов) 1864—1914. М., 1914. С. 230 (в дальнейшем — Кони А. Ф. Отцы и дети...).
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Разносторонность дарования В. Д. Спасовича, совмещавшая в себе профессора и литератора, журналиста и общественного деятеля, питала его высокую юридическую культуру'.

Дмитрий Васильевич Стасов (1828—1918) был первым пред​седателем первого (петербургского) Совета присяжных пове​ренных. Он первым вступил в сословие- присяжных поверен​ных 17 апреля 1866 г. и оставался в нем до конца жизни.

Корифеем русскрй буржуазной адвокатуры был Петр Акимович Александров (1836—1893), который, будучи извест​ным и многообещающим прокурором, в знак протеста против гонений на печать демонстративно уволился и вступил в со​словие присяжных поверенных. Выступление П. А. Александ​рова на политическом процессе "193-х" принесло ему обще​российскую славу, а следующее — в защиту Веры Засулич — сделало его всемирно знаменитым2.

Много ярких имен можно назвать, раскрывая судьбу "пер​вого призыва" российской адвокатуры. В Москве явно выде​лялись А. И. Урусов и Ф. Н. Плевако3. Наряду с ними следует обязательно упомянуть имя Константина Константиновича Арсеньева (1837—1919), под председательством которого в 1867—1873 и 1874—1875 гг. петербургский Совет адвокатов стре​мился создать из адвокатуры общественную силу, а также организацию с высокими этическими требованиями к адвока​там, связанным с существом профессиональной деятельности присяжных поверенных как представителей "общественного служения"4.

При деятельном участии К. К. Арсеньева петербургский Совет определил свои судебные и административные функ​ции, объем подсудности и характер тех отдельных поступков и поведения в целом, которые исключали возможность пребы​вания в составе организованной адвокатуры лиц, не соответ​ствующих ее задачам или нравственному строю. За время его пребывания в Совете адвокатов по нравственным соображени​ям было отказано в приеме в присяжные поверенные 24 ли​цам3.

См.: Скрипилев Е. А. Спасович В. Д. — король русской адвокатуры. (На-учная, общественная и адвокатская деятельность) // Государство и право. 1995. № 7. С. 150. ^ См.: Комы А. Ф. Отцы и дети... С. 266.

См. там же. ^ Там же. С. 241. ' См. там же. С. 241—242.
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Трудная миссия, выпавшая на долю петербургской адво​катуры, — создать устои и принципы деятельности адвокатов в духе Судебных уставов 1864 г. — была с честью выполнена адвокатами "первого призыва". Эти устои и принципы требо​вали "мужественного, честного и бескорыстного служения идеям нового суда"1. И ради воплощения этих идей они созда​вали "традиции честной адвокатуры, имеющей назначением не поощрение стяжательных аппетитов ее сочленов, а испол​нение единственного назначения присяжной адвокатуры — служения обществу"2.

Профессиональная адвокатура, организованная на основе Судебных уставов 1864 г., явилась абсолютно новым для Рос​сии учреждением и по своему содержанию, и по форме.

Русские адвокаты объединялись в самоуправляющиеся организации, придерживающиеся буквы и духа закона. Для населения были открыты юридические консультации. Предус​матривались также меры для того, чтобы без защиты не оста​вались подсудимые и участвующие в судебных тяжбах граж​дане, не имеющие средств для оплаты адвокатского гонорара. Адвокаты приобретали статус одновременно правозаступника и поверенного своего клиента.

Автономность, относительная независимость от государ​ственных властей, выборность и подотчетность Советов при​сяжных поверенных перед членами адвокатской корпорации, самостоятельное нормативное регулирование деятельности корпорации — этим адвокатура отличалась от других учреж​дений царской России.

Судебная реформа одной из первых была подвергнута ко​ренному пересмотру.-К концу 80-х гг. XIX в. из Судебных уста​вов 1864 г. были исключены многие демократические институ​ты, изменено судопроизводство по государственным преступ​лениям, сокращен круг дел, подлежащих рассмотрению судом присяжных. Устройство адвокатуры также претерпело боль​шие изменения и ограничения со стороны властей. Так, на​пример, было приостановлено образование новых советов при​сяжных поверенных и их отделений, установлен строгий кон​троль за существующими. Была предпринята попытка подчи​нить адвокатов непосредственно надзору Министерства юсти​ции, что фактически лишило бы их независимости. Инициа-

' См.: Джаншиев Г. А. Эпоха великих реформ. 10-е изд. СПб., 1907. С. 810. 2 Джаншиев Г. А. Указ. соч. С. 810.
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тива адвокатов, шедшая вразрез с официальной линией пра​вительства, неизменно пресекалась.

С 1890 г. стала развиваться коллективная форма работы в виде юридических консультаций.

Кроме случаев ведения дел по назначению суда, вознаг​раждение за которые выплачивалось из общего фонда, опла​та труда адвоката производилась по договоренности с клиен​том. Хотя Министерство юстиции и установило размеры опла​ты услуг, они были необязательны и применялись лишь в слу​чаях разногласий между адвокатом и клиентом. 3 марта 1890 г. был принят закон, ограничивающий допуск в адвокатуру ев​реев. Принятие дискриминирующего в отношении евреев за​кона было тем редким случаем, когда присяжные поверенные не выступили с коллективным протестом против введенного сверху ограничения их полномочий. В 1890 г. начала действо​вать правительственная комиссия "для пересмотра существу​ющих о поверенных по судебным делам узаконений", что фактически означало шаг в сторону проведения контрреформ. Адвокатура потеряла ряд демократических привилегий, а так​же своих лучших представителей.

Таким образом, начало российской адвокатуре, ее тра​дициям и принципам было положено в 1864 г., около 140 лет назад. Анализ законодательства дореволюционной России в этой области позволяет отметить многие прогрессивные стороны Судебного устава, выделить то рациональное зерно, которое может и должно быть использовано при разработке нового закона о российской адвокатуре. Можно констатировать, что принципы, заложенные, в основу организации адвокатуры конца XIX в, не потеряли своей актуальности и представляют зна​чительный интерес для современного российского общества.

§ 2. Присяжные поверенные в общественно-политической жизни России

Самодержавие постоянно пыталось ставить жесткие рам​ки деятельности адвокатуры.

Несмотря на заложенные в реформе 1864 г. основы гласно​сти и независимости, с самого начала были ограничены процес-GyanbHbie права адвокатуры. Защита не могла принимать учас-^я на стадии предварительного следствия, хотя Устав уголов​ного судопроизводства 1864 г. не запрещал этого, и могла зна-
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комиться с делом только перед самым началом судебного раз​бирательства, уже после составления обвинительного акта.

17 октября 1877 г. петербургский Совет присяжных пове​ренных принял резолюцию в разъяснение устава о том, что защита "может участвовать во всех следственных действиях'", но Сенат разъяснил, что участие в предварительном след​ствии для защиты исключено. Создавались различные комис​сии, вырабатывавшие различные проекты с целью помочь ад​вокатам знакомиться с делами на стадии предварительного следствия, но эти усилия были безрезультатны.

Считая, что Судебные уставы 1864 г. дают адвокатам слиш​ком много прав и позволяют им фрондировать против правитель​ства, уже в 70—80-е гг. царизм принял ряд мер, направленных на то, чтобы не дать адвокатуре распространить свою деятель​ность на всю территорию империи, всячески ущемить ее права.

По высочайшему повелению Сенат 3 января 1875 г. "вре​менно" приостановил учреждение Советов присяжных пове​ренных в округах тех судебных палат, где они еще не были открыты2. А после судебных процессов "193-х" и Веры Засу​лич, на которых адвокаты мужественно и решительно защи​щали своих подзащитных, правительство начало затянувшийся на несколько лет "поход" против адвокатуры. В 1878 г. мини​стром юстиции даже было внесено в Государственный совет предложение, позволявшее Министерству лишать присяжных поверенных в ряде случаев права ходатайства по делам. Но одобрить такой законопроект в обстановке антиправительствен​ного возбуждения Государственный совет не рискнул3. В 80-е гг. царское самодержавие вновь вернулось к "преобразованиям" в судебной сфере, в том числе и в адвокатуре, которые стали общей частью контрреформ в России в 80-х — начале 90-х гг.

20-летия по Судебным уставам русское общество стало свидетелем "одного из самых ожесточенных нападений, каким когда-либо подвергалась судебная реформа. Огонь был открыт по всей линии реакционной печати... -В отличие от предшество​вавшего времени предметом злостных нападок были уже не учреждения только, но и лица" — так характеризовал 80-е гг. Г. А. Джаншиев4.

' Троицкий Н. А. Царизм под судом... С. 200; Троицкий Н. А. Адвокатура в России и политические процессы 1866—1904 гг. Тула, 2000. С. 229—266.

2 См.: Троицкий Н. А. Царизм под судом... С. 200.

3 См. там же. С. 202.

4 Джаншиев Г. А. Основы судебной реформы... С. 150—151.
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Реакционные изменения коснулись многих сторон судеб​ной деятельности судопроизводства. В 1885 г. была ограничена несменяемость судей, законами 1887 г. был изменен ценз для присяжных заседателей с целью усиления в суде присяжных дворянских элементов, ограничивалась гласность судебных заседаний: закрытие дверей судебного заседания зависело не только от суда, но и от министра юстиции. 8 июля. 1889 г. был принят Закон о сокращении юрисдикции суда присяжных за​седателей1.

Однако, не вводя специальных законов против адвокату​ры, правительство принимало ряд правил, которые жестко влияли на адвокатскую деятельность, ставя ее в зависимые от администрации рамки. В декабря 1889 г. уездному съезду было предоставлено право сообщать прокурору о неправиль​ных действиях присяжных поверенных, тогда как по Судеб​ным уставам 1864 г. об этом надлежало ставить в известность Совет присяжных поверенных или заменяющий его окружной суд Уездным судам по отношению к присяжным поверенным были предоставлены такие права, которые не имела ни одна административная инстанция или должностное лицо империи. Они получили право временного запрещения практики при​сяжного поверенного до тех пор, пока не окончится возбуж​денное о нем по сообщению уездного съезда дисциплинарное производство2. Была нарушена независимость адвокатуры как один из основополагающих принципов судебной реформы 1864 г.

В 1903 г. возмущение петербургского и московского Советов присяжных поверенных вызвал циркуляр Министерства юсти​ции и позиция Сената, согласно которым председатели окруж​ных судов стали решительно воспрещать защитникам просить суд присяжных об оправдании сознавшихся подсудимых3.

Адвокаты постоянно находились как бы в оппозиции к существующей власти. И подъем общественно-политического движения начала XX в. в стране усилил их оппозиционные выступления против правительства.

В этой обстановке поднималась общественная репутация адвокатуры, связанная с ростом ее собственной политической активности, проявляющейся и в защитительных выступлени-Дх адвокатов перед царским судом, и в антиправительствен-"bix акциях.

См Джаншиев Г. А. Основы судебной реформы.. С. 227—228. ' См там же. С. 346. См Гессен И. В. История русской адвокатуры. Т. 1. С. 406—407.
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С 1866 по 1904 гг. в России состоялось 420 политических процессов, а в 1905 г. их оказалось больше, чем за все преды​дущие 48 лет — 4981.

В марте 1901 г. В. Д. Стасов, Н. П. Карабчевский и еще семь адвокатов подписали протест 95 деятелей культуры про​тив разгона студенческой демонстрации в Петербурге. 20 нояб​ря 1904 г. десятки петербургских адвокатов участвуют в анти​правительственном митинге "представителей интеллигентных профессий" вместе с В. Г. Короленко, А. М. Горьким, Л. Н. Ан​дреевым, В. И. Селявским, Е. В. Тарле, Н. А. Бердяевым и дру​гими виднейшими деятелями литературы, науки и искусства2. 21 ноября 1904 г. 400 адвокатов Петербурга приняли резолю​цию с требованием "признать за всеми гражданами равное право неприкосновенности личности и жилища, свободу сове​сти и вероисповеданий, свободу печати, собраний, союзов"3. Это была первая по времени политическая резолюция, при​нятая в России именем целой общественной группы, офици​ально признанной адвокатской корпорацией4.

На вояке революционного движения российская адвока​тура попыталась объединить свои силы. Поскольку с 1904 г. (спустя 30 лет после временной приостановки) началось от​крытие новых Советов присяжных поверенных в судебных округах Новочеркасской, Казанской, Одесской, Саратовской, Иркутской и Омской судебных палат, эта объединительная тенденция получила твердую опору. 28—30 марта 1905 г. состо​ялся Всероссийский съезд адвокатов, образовавший среди при​сяжной адвокатуры политический Союз. Он объединил 2,5 тыс. присяжных поверенных и их помощников из 64 городов Рос​сии9.

Всероссийский съезд адвокатов принял целевую установ​ку своего Союза: он образовывался для "объединения обще​ственно-профессиональной деятельности адвокатуры и дости​жения политического освобождения России на началах демок​ратической конституции"*.

L См.: Троицкий Н. А. Адвокатура в России как юридический и полити​ческий феномен (история темы). Мавродинские чтения. Материалы и док​лады 10—12 октября 1992 г. СПб., 1994. С. 182; Его же. Адвокатура в Рос​сии и политические процессы 1866—1904 гг. Тула, 2000.

2 См.: Троицкий Н. А. Адвокатура и общество в России... С. 171.

3 Там же.

4 См.: Гессен И. В. История русской адвокатуры. Т. 1. С. 404.

7 См.: Троицкий Н. А. Адвокатура и общество в России... С. 171.

6 См.: Гессен И. В. Указ. соч. Т. 1. С. 419.
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Обещая поддержку Союза адвокатов всеобщей забастов​ке относительно непосредственного участия адвокатов в за​бастовке Союз высказался отрицательно: "По техническим условиям профессиональной деятельности адвокатуры провоз​глашение всеобщей политической забастовки неприемлемо'".

И хотя в дальнейшем Союз адвокатов не сумел'осуще​ствить намечавшиеся профессиональные цели и довольно бы​стро угас, политическая деятельность адвокатуры находила другие формы.

По мере создания политических партий в России адвока​ты вступали в их ряды. По большей части это была конститу​ционно-демократическая партия (кадеты), объединявшая преимущественно буржуазную интеллигенцию. В первом соста​ве ЦК партии кадетов из 54 членов было 10 адвокатов, в том числе такие звезды адвокатуры, как С. А. Муромцев, В. А. Мак​лаков, Ф. И. Родичев, Н. В. Тесленко, М. Л. Мандельштам2.

Адвокаты входили и в партию октябристов (Н. П. Шубин-ский), социалистов-революционеров (А. С. Зарудный, А. Ф, Ке​ренский, Н. П. Переверзев), социал-демократов (меньшевиков) (Н. П. Малянтович, Н. Д. Соколов)3.

Те из адвокатов, кто подался в черносотенные союзы (П. Ф. Булацель, А. С. Шмаков, Г. Г. Замысловский), были осуж​дены за это адвокатской корпорацией4.

В большевистской партии оказалось не 4—5, как обычно считают, а свыше 40 адвокатов, среди которых оказались и будущие крупные политики (Н. Н. Крестинский, Г. Я. Соколь​ников-Бриллиант, В. Р. Менжинский, П. И. Стучка, П. А. Кра​сиков, Д. И. Курский, В. Л. Танцер (Марат). Но как адвокаты они не имели громких имен5.

Однако большая часть наиболее выдающихся адвокатов принципиально отказывалась от участия в каких бы то ни было политических партиях, гордясь тем, что они "не политики, а судебные деятели", потому "независимы в исполнении своего адвокатского долга и сильны этим" — так говорил Н. П. Караб​чевский. Среди них мы находим: Спасовича, Стасова, Алек​сандрова, Карабчевского, Андреевского, Урусова, Герарда, Унковского, Танеева, Потехина, Пассовера, Утина, Куперни-

Гессен И. В. История русской адвокатуры. Т. 1. С. 420.

См. Троицкий Н. А. Адвокатура и общество в России... С. 172.

См там же.

См. там же.

См там же.
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ка, Турчанинова, Жуковского, Боровиковского, Люстига, Гру-зенберга, Муравьева и многих других1.

Не примыкая ни к каким партиям, они твердо придержи​вались либеральных позиций, суть которых весьма четко сфор​мулировал в своем письме, написанном за, полтора месяца до смерти, В. Д. Спасович. Кредо, которому он хранил верность всю жизнь: "За всякий прогресс, но легальный, за всякую эволюцию, но не революцию, за установление порядка по соглашению всех партий на арене парламента — без крово​пролития и убийств..."2.

Адвокаты приняли самое активное участие в работе Го​сударственной думы. В составе I Госдумы было 36 присяжных поверенных и их помощников, во II Госдуме их насчитыва​лось 32, в III Госдуме — 29, а в IV Госдуме — 233. I Государ​ственную думу возглавил авторитетнейший адвокат и политик С. А. Муромцев, а после свержения адвокаты вошли в состав российского правительства. Они представляли пятерых из ше​сти министров юстиции и премьер-министра страны (А. Ф. Ке​ренский).

§ 3. Адвокатура советского периода

Смена политической власти в России привела к измене​нию направления развития адвокатуры. Марксистская теория порвала с вековой традицией, согласно которой на правовую систему налагались этические ограничения. Право стало ис​толковываться как продолжение политической власти, а пра​вовые институты становились инструментами, которые про​летариат использовал так, как он считал нужным4.

Каково было отношение большевиков к адвокатуре? Мно​гие выдающиеся революционеры досконально знали тонкости адвокатской профессии, так как практиковали в качестве ад​вокатов при старом режиме. П. Красиков, Н. Крестинский, П. Стучка, Д. Курский, да и сам Ленин были до революции членами адвокатуры. После получения диплома юриста в Санкт-Петербурге в 1891 г. В. И. Ленин в возрасте 21 года без особого

' См.: Троицкий Н. А. Адвокатура и общество в России... С. 172.

2 Троицкий Н. А. Русская адвокатура... С. 99.

3 См.: Гессен И. В. История русской адвокатуры. Т. 1. С. 421.

4 См.: Хаски Ю. Российские адвокаты и советское государство. Происхож​дение и развитие советской адвокатуры. 1917—1939. М., 1993. С. 30—32.
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энтузиазма проработал в течение полутора лет. помощником адвоката в провинциальном городе Самаре. Будучи под нача​лом присяжного поверенного Хардина, он провел всего 10 дел о незначительных преступлениях, и во всех случаях его кли​енты были осуждены. К адвокатуре, как ко всему буржуазно​му, большевики испытывали " пролетарскую неприязнь". Еще в 1922 г. на IV Всероссийском съезде деятелей советской юс​тиции слышались голоса, что "адвокатура по существу свое​му — лавочка", а семь лет спустя А. Я. Вышинский заклей​мил адвокатуру как "самое ярое контрреволюционное сосло​вие'".

Придя к власти, большевики поняли, что тактика работы в зале суда, оказавшая большую помощь в разоблачении и ослаблении системы царизма, может быть использована и про​тив нового строя2.

Контроль Министерства юстиции остался прежним, орга​низация — на местном уровне, центральной организации и единого мнения среди адвокатов не было. Отношение суда, как и в прошлые годы, к адвокату было как к сообщнику пре​ступника, да и этические нормы поведения хромали (не было единства между адвокатскими коллегиями). Адвокатура, как и прежде, полностью зависела от государства в определении своих прав и обязанностей. В конце "концов, адвокатура по Декрету "О суде" от 22 ноября 1917 г. была распущена и было объявле​но, что "каждый человек может выступать в качестве адвока​та защиты, пока у него или у нее имелось правильное созна​ние"3.

Позднее был принят Декрет "О суде" № 2, в соответствии с которым образовывались коллегии правозаступников, члены коллегии избирались и отзывались Советами, им также вы​плачивалась заработная плата. Издание Декрета не привело к немедленной замене старой адвокатуры коллегиями правоза​щитников. Декрет № 2 предписывал создание при местных Советах коллегий правозащитников, но он не оговаривал того, какими они должны быть, и не обязывал местные Советы ис​полнять его положения.

См.: Материалы Народного комиссариата юстиции. М., 1922. Вып. 16— 17. С. 130, 132; Вышинский А. Я. Адвокатура // Энциклопедия государ​ства и право. М., 1929. Т. 1. С. 40.

~ См.: Буков В. А. От российского суда присяжных к пролетарскому пра​восудию: у истоков тоталитаризма. М., 1997.

См.: Декрет Совета Народных Комиссаров от 22 ноября 1917 г. Ст. 50.
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На Первом Всероссийском съезде комиссаров юстиции в Москве в апреле 1917 г было принято решение об установле​нии для правозащитников государственных окладов, разорвав-. шее связь материального свойства между адвокатом и его клиентом. Однако остался нерешенным вопрос о том, каким образом полностью содержащийся на окладах адвокатский кор​пус будет финансироваться из скудной государственной казны.

Распад старой правовой системы привел к массовому ухо​ду из адвокатуры.

30 ноября 1918 г. ВЦИК принял Положение "О народном суде", которое заменило существовавшие законы о судах и адвокатуре. Коллегии правозащитников заменялись коллегия​ми с еще более неудобоваримым названием — коллегия обви​нителей, защитников и представителей сторон в гражданском процессе. Члены новых коллегий становились государственны​ми служащими, назначаемыми местными Советами, на окла​де, размер которого приравнивался к окладам судей народ​ных судов. Клиенты должны были вносить плату за услуги на счет Комиссариата юстиции, из бюджета которого предпола​галось выплачивать заработную плату.

Закон запрещал гражданам обращаться за юридической помощью к адвокату лично. Необходимые прошения и по уго​ловным, и по гражданским делам должны были направлять​ся руководству коллегии или в суд, и тогда эти инстанции назначали адвокатов. Таким образом, государство приобре​тало возможность влиять на дело еще до рассмотрения его в суде. О саморегулировании коллегий в законе не упомина​лось.

С конца 1918 г. защитника, за редким исключением, пере​стали допускать к участию в предварительном следствии. Если по Декрету № 2 "О суде" присутствие адвоката разрешалось на слушаниях всех уголовных дел в народных судах, то по Положению "О народном суде" 1918 г. судьи имели право не допускать защитника в суд с целью представления интересов клиента, за исключением таких случаев, когда присутствовал государственный обвинитель или если дело рассматривалось судом в составе шести заседателей.

29 июня 1920 г. Третий Всероссийский съезд работников юстиции утвердил план привлечения адвокатов к трудовой по​винности. Вместо коллегии обвинителей и защитников была вве​дена система, в соответствии с которой юристы, работавшие в частных или государственных учреждениях, периодически при​
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влекались к ведению дел на основе обязательной трудовой по​винности Это означало ликвидацию адвокатской корпорации.

Ничтожное число консультантов, работавших в местных отделах юстиции, не могло удовлетворить потребности насе​ления, что привело к распространению подпольной адвокат​ской практики

Новый закон об адвокатуре, вышедший в 1922 г, преду​сматривал возрождение института защитника в каждой гу​бернии. Но об организации общероссийской коллегии адвока​тов в законе не говорилось. Обязанность надзора возлагалась на суды и прокуратуру, куда без промедления должны были высылаться стенограммы всех заседаний коллегий. .Как и до революции, президиум коллегии избирался на определенный период общим собранием. Частная адвокатская практика зако​ном в целом не регулировалась. За государственными органа​ми закреплялось право исключать адвокатов из корпорации.

Значительное большинство членов новых коллегий .были так называемыми буржуазными специалистами — членами профессиональной корпорации, получившими образование при царском режиме Цифры за 1923 г. свидетельствуют, что при​близительно 75 процентов всех вступивших в коллегии полу​чили высшее юридическое образование в царских учебных заведениях.

Партия начала вводить в состав коллегий коммунистов, пытаясь установить таким образом контроль за деятельностью корпорации изнутри. Но многие принятые в адвокатуру ком​мунисты были адвокатами только на бумаге и вступали в кол​легию только для того, чтобы занять руководящие посты.

Юридические факультеты сразу после революции были ликвидированы Юридическое образование, пришедшее в упа​док в период революции, было восстановлено весной 1935 г. с созданием Всесоюзной правовой академии. Но адвокатуре было отведено периферийное место в схеме восстановления право​вого образования. Ведущие юридические факультеты готови​ли студентов для работы в прокуратуре, судах и других госу​дарственных учреждениях. И предназначенных для работы в государственном секторе студентов не обучали вопросам пра​вовой защиты Те же, кто хотел поступить в адвокатуру, про​ходили подготовку в других, менее престижных институтах.

Юридическая пресса стала не только менее обстоятель​ной в освещении правовых вопросов, начиная с 1930 г., но и многие журналы, публиковавшие такую информацию, исчез-
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ли. После 1927 г. перестали публиковаться ежегодные отчеты коллегии защитников.

22 декабря 1938 г., через девять месяцев после того, как в результате начавшейся чистки были произведены замены в руководстве, Наркомюст СССР выпустил директиву "О рабо​те коллегий защитников", ознаменовавшую начало кампании по окончательной трансформации адвокатуры в советское уч​реждение.

Положение об адвокатуре 1939 г. являлось моделью для всех последующих законов в этой области. Оно закрепило прин​цип, в соответствии с которым в адвокатуру могли вступать лишь лица, имеющие юридическое образование либо не ме​нее трех лет работы в качестве судьи, прокурора, следовате​ля, юрисконсульта. Самостоятельность адвокатских коллекти​вов теперь считалась "вредной" для общества и их предполага​лось распустить. Адвокатские услуги отныне должны были ока​зываться через местные юридические консультации, админи​стративно подчиненные президиуму коллегии адвокатов. Пре​зидиум наделялся правом определять местонахождение и со​став консультаций, а также назначать заведующих. Заведую​щие, отчитывающиеся непосредственно перед президиумом, а не перед членами консультации, контролировали професси​ональную деятельность адвокатов.

В годы советской власти гражданского общества как тако​вого не было. Надо всем и всеми доминировало государство, государственный аппарат. И даже так называемые обществен​ные организации, к которым относилась и адвокатура, были фактически частью партийно-государственной структуры.

Далее по времени наблюдалось ослабление контроля со стороны государства, и руководящие органы стали понимать и претворять в жизнь принципы адвокатуры, но в январе 1939 г. с либеральным поведением в коллегиях было покончено, и коммунистов стали принудительно загонять в коллегии. Со​гласно закону, адвокаты больше походили на производствен​ные единицы, действующие под руководством заведующего, чем на юристов. Идея коллегий была взята из дореволюцион​ного прошлого, но характерной чертой был более мощный механизм контроля, характерный в делом для сталинской эпо​хи. Заведующие были прямо подчинены президиумам, а не общим собраниям, частная практика не разрешалась. Нарко​мату предоставлялись большие полномочия: на управление выборами президиума — согласно Приказу Наркомата юсти-
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ции от 26 октября 1939 г. № 98; на контроль за приемом в коллегии — Приказ от 22 апреля 1941 г. № 65; на установле​ние ставок оплаты —приказы от 2 октября 1939 г; № 85;

25 сентября 1940 г. № 29; 24 января 1941 г. № 18; на подготов​ку молодых адвокатов—— Инструкция от 23 апреля 1940 г. ]\fo 47; на дисциплинарное разбирательство — Приказ от 11 ап​реля 1940 г. №47.

В эпоху Хрущева, которая пришла на смену сталинской эпохе, наблюдалась некоторая тенденция к усилению роли права и профессиональных юристов. В 1957 г. на сессии Верховного Совета СССР были произнесены слова о том, что адвокаты должны "помогать усилению социалистической законности и отправлению правосудия'". Защите предоставлены права, как-то: представлять подзащитного с начала предварительного расследования несовершеннолетних, инвалидов, а также людей, не говоривших на языке, который использовал суд. В 1961 г., вве​ден открытый процесс при полном составе суда, защите дава​лось достаточно времени для подготовки к процессу. По оцен​ке современных ученых, "защитник, так же как и прокурор, разъясняет в ходе судебного разбирательства общественно-политическое значение дела, подвергает анализу и оценке полученные доказательства в суде, дает юридическую оценку установленным фактам, характеризует личность обвиняемого и высказывает свое понимание меры преступления или при​зывает к оправданию обвиняемого. То же самое в граждан​ском деле"2.

В 1961 г. коллегии адвокатов Москвы и Ленинграда заме​нили общие собрания собраниями (конференциями) предста​вителей консультаций. Это изменение сузило возможности для влияния рядовых адвокатов на решение важных профессио​нальных проблем. Возможность созыва конференции вместо общего собрания адвокатов была подтверждена Положением об адвокатуре РСФСР 1980 г. В Законе РСФСР "Об адвокату​ре" от 25 июля 1962 г. пересматривалась часть Закона 1939 г.3 Сравнение сталинского законодательства с Законом 1962 г. при​водится в статье К. Ф. Гуценко "Новое законодательство со​юзных республик об адвокатуре"4. Это был не реформатор-

См.: Стецовский Ю. И. Советская адвокатура. М., 1989. С. 18. Перлов Ц. А. Судебные прения и последнее слово подсудимого в совет​ском уголовном процессе. М., 1957. С. 100.

"^ См.: Ведомости Верховного Совета РСФСР. 1962. № 29. Ст. 450. См.: Советское государство и право. 1962. № 3. С. 56—64.
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ский закон, поскольку Министерству юстиции (а когда оно было распущено, юридическим комиссиям, исполкомам и местным советам) вменялось в обязанность осуществлять общее руко​водство коллегиями адвокатов. Сюда включались вопросы шкалы ставок и установления сроков стажировки. Конечно, узурпа​ция автономии адвокатуры Министерством юстиции — тема, к которой постоянно возвращались в течение многих десятиле​тий как при царизме, так и при авторитарном режиме Сове​тов. Министерство юстиции получало регулярные отчеты пре​зидиумов коллегий о поведении и практике отдельных адво​катов и функционировании консультаций. В Законе не было статьи, которая защищала бы адвоката от дачи показаний про​тив своего клиента. Закон только удерживал адвоката от раз​глашения информации "по данному делу".

В 70-е гг. XX в. проходили и другие эксперименты, когда адвокаты давали консультации в домах культуры, горсоветах, товарищеских судах. Они даже давали срочные консультации по телефону. Ожидалось, что по некоторым делам адвокаты;

будут работать на общественных началах.

В конце 70-х — начале 80-х гг. шла дальнейшая разработка, вопросов правового обеспечения адвокатуры. В Конституций;

СССР 1977 г. содержалась статья о коллегии адвокатов (ст. 161)у в которой официально признавалась адвокатура. В этом каче-:

стве она являлась в большей степени государственным делом,;

нежели полуавтономной профессией. В Законе РСФСР "Об адвокатуре", принятом после принятия аналогичного союзно​го Закона в 1979 г., четко определялись права и обязанности адвокатов. Данный документ в одно и то же время предостав​лял адвокатуре большую легитимность и подчеркивал ее за​висимость от Министерства юстиции. Коллегии адвокатов рас​сматривались как "общественные организации", но они могл»| быть образованы только с одобрения местных государствен^ ных органов и республиканского Министерства юстиции. Де"< сятилетиями правительственные чиновники держали числен​ность адвокатов на низком уровне (один адвокат на 13 000 человек населения), продолжали контролировать адвокатов путем учета их дел, следя за их поведением в зале суда. Кро​ме того, адвокаты были обязаны выступать с публичными лекциями о социалистической законности, так как в их обя​занности входило распространение правовых знаний. Такой порядок раздражал некоторых адвокатов, хотя некоторый устраивало работать при строгом государственном регулиро*"
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вании и не иметь дополнительной ответственности, возника​ющей из автономии профессии. Некоторые адвокаты были обеспокоены возможным формированием союза'адвокатов, так как они не хотели терять свои неформальные связи с госу​дарственными чиновниками, а при образовании союза им при​шлось бы подчиниться интересам большинства адвокатов СССР.

Считалось, что адвокаты наиболее автономны в юриди​ческой профессии, их близость к государству меньше, чем у представителей других юридических специальностей. Напри​мер, эффективность работы адвоката в суде была ограничена в определенной степени заинтересованностью государства в обеспечении высокого уровня осуждения, затрудненным до​ступом к клиентам и к материалам дела до процесса и иногда во время процесса. Сами адвокаты, их внимание к соблюде​нию процессуальных норм рассматривались как помеха в про​ведении расследования, как причина запутывания уголовно​го дела. Следователи и прокуроры обычно побеждали в этой игре, особенно на стадии досудебного разбирательства. Ад​вокаты выступали в суде по 70 процентам уголовных дел, но присутствовали лишь на одной трети предварительных рас​следований. Статистические данные Министерства юстиции показывают, что в 1970—1980 гг. более 70 процентов хода​тайств и заявлений адвокатов РСФСР были отклонены следо​вателями.

Глава 3. Организация адвокатуры на современном этапе

Сегодня организация и порядок деятельности адвокатуры в Российской Федерации регулируются Положением об адво​катуре РСФСР 1980 г. Для своего времени это был достаточноЦ прогрессивный нормативный акт, способствовавший в опреде​ленной степени организации адвокатуры как добровольного профессионального объедш;' ния адвокатов1.

В настоящее время постепенно реализуется концепция судебной реформы, выдвинутая Президентом РФ в конце 1991 г. В вопросах оказания правозащитной помощи концепция исходит из того, что коллегии адвокатов — это самоуправляемые орга​низации, призванные оказывать квалифицированную юридиче​скую помощь. Следовательно, коллегии сегодня — это объединения адвокатов, занимающихся профессиональной деятельностью.

В соответствии со ст. 1 Положения об адвокатуре РСФСР основными задачами адвокатуры является оказание помощи гражданам и организациям. Она содействует "охране прав и законных интересов граждан и организаций, осуществлению правосудия, соблюдению и укреплению социалистической за​конности..." Коллегия адвокатов в Положении определяется как добровольное объединение лиц, занимающихся адвокатской деятельностью (ст. 3).

§ 1. Сущность, принципы адвокатской деятельности и цель организации адвокатуры

Адвокатура — это добровольное профессиональное объ​единение граждан, осуществляющее в установленном зако​ном порядке защиту на предварительном следствии, дозна​нии, в суде по уголовным делам, кроме того, — представи​тельство интересов истцов и ответчиков по гражданским де​лам. Адвокатура является самоуправляющейся организацией, призванной на основе закона оказывать населению и органи​зациям юридическую помощь путем консультирования по пра​

' См.. Сухарев И. Быть ли в России профессиональной адвокатуре'1 // Российская юстиция. 1995. № 3. С. 41—42
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вовым вопросам, составления разного рода документов и де​ловых бумаг.

В современном отечественном правоведении сохраняется довольно жесткая традиция рассматривать адвокатуру, равно как и судебную власть, в системе правоохранительных орга​нов (не правонарушительные же они в конце-то концов)'. Есть и ярые противники такого подхода2. По нашему мнению, адво​катура, занимая важное место в системе правоохранительных органов и организаций, принципиально отличается от других правоохранительных органов, так как у адвоката нет полномо​чий по принуждению за соблюдением чьих-либо прав, он дей​ствует на принципиально иной основе: он — защитник, т. е. за​щищает. Защита нужна для того, чтобы не допустить след​ственных и судебных ошибок особого рода: привлечения к уго​ловной ответственности, предания суду и осуждения невинов​ного либо осуждения виновного по закону, предусматриваю​щему ответственность за более тяжкое преступление, чем в действительности им совершенное, или назначения чрезмер​но сурового наказания, а также в других случаях.

Устранение таких ошибок является прерогативой долж​ностных лиц и органов, ответственных за производство по уго-1 ловному делу либо осуществляющих надзорные полномочия. Задача же защитника состоит в том, чтобы своими ходатай​ствами, жалобами, возражениями, объяснениями обращать внимание компетентных должностных лиц на допущенные следственные и судебные ошибки и требовать их устранения.

Обращая внимание в своих ходатайствах на нарушения законности, допущенные сотрудниками милиции или следова​телями, адвокаты способствуют не только устранению оши​бок по конкретному делу, но и улучшению стиля работы пра​воохранительных органов.

Успешный выбор и реализация защиты обвиняемого во многом зависит от профессионального мастерства адвоката, от его умения анализировать материалы дела, вести допрос, фор​мулировать вопросы к экспертам. В распоряжении защитника находятся различные средства, с помощью которых он спорит с обвинением. Он может, в частности:

• обращать внимание суда на недостаточность доказа​тельств, положенных в основу обвинения;

^ См Гуценко К. Ф., Ковалев М. А. Правоохранительные органы. М., 1998. См Савицкий В. М. Организация судебной власти в Российской федера​ции М, 1997.
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• указывать на неисследованность версии, опровергающей или ставящей под сомнение версию обвинения;

• опровергать обвинение путем критики лежащих в его основе доказательств;

• доказывать факты, несовместимые с теми, которыми обосновано обвинение.

Выбор способа действий зависит от защитника, который должен учитывать доказательственную ситуацию по делу.

Однако следует подчеркнуть, что защита обвиняемого ни при каких обстоятельствах не может превращаться в защиту преступления. Адвокат не может по просьбе обвиняемого при​бегать к незаконным методам защиты, несоответствующим правилам процесса. В деятельности адвоката совершенно ис​ключены подтасовка фактов, их искажение, подговор свиде​телей или постановка им наводящих вопросов.

В соответствии со ст. 51 УПК адвокат не может отказать​ся от защиты. Он не только не вправе использовать свою ин​формацию во вред подзащитному, но и прямо обязан в силу односторонности выполняемой им функции максимально ис​пользовать предусмотренные законом средства и способы для выяснения всего, что оправдывает обвиняемого или смягчает его ответственность.

Организационно адвокатура построена по коллегиям. В со​ответствии со ст. 3 главы 2 Положения об адвокатуре РСФСР "коллегии адвокатов являются добровольными объединениями лиц, занимающихся адвокатской деятельностью". Это значит, что адвокатура сегодня представляет собой децентрализованную си​стему самоуправляющихся организаций — коллегий адвокатов.

Адвокатом коллегии адвокатов признается лицо, отвеча​ющее требованиям, установленным законодательством об ад​вокатуре, получившее в установленном уставом коллегии по​рядке допуск к адвокатской деятельности, наделенное в силу закона и членства в коллегии независимым правовым и соци​альным статусом и призванное на основе полномочий по за​щите прав и свобод личности осуществлять правовое предста​вительство интересов граждан и организаций'.

Смыслом и целью существования адвокатуры как инсти​тута профессиональной защиты и представительства является оказание юридической помощи всем, кто в таковой нуждает​ся. "Адвокаты, — как писал русский дореволюционный исто​

' См.: Об адвокатуре в Российской федерации // Думский вестник. М., 1995. С.2.
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рик права Д. Н. Бородин, — это специалисты, правоведы, за​щищающие на суде права индивидуальных лиц во имя и в интересах общественного блага'".

В Российской Федерации гарантии на получение квали​фицированной юридической помощи, в том числе в предус​мотренных законом случаях бесплатной, предоставляются Кон​ституцией РФ (ст. 48).

В числе принципов, которые выдвигаются российскими юристами в качестве основных правовых и этических ориен​тиров адвокатской деятельности, можно выделить следующие:

• законность;

• самоуправление;

• коллегиальность в руководстве;

• независимость адвокатуры;

• соблюдение адвокатской этики.

Под соблюдением адвокатской этики понимается умение, прежде всего, хранить профессиональные тайны, в том числе — содержание бесед с подзащитными, а также — соблюдение интересов доверившихся адвокату людей. Никакого другого интереса у адвоката быть не может. Адвокат обязан всегда и полностью разделять позицию доверившегося' ему человека. Корректировка позиции адвоката допустима лишь в интересах доверителя или подзащитного. После того, как линия поведе​ния совместно с доверившимся человеком выработана, адво​кат не может ее принципиально изменить, потому что это было бы изменой, предательством по отношению к клиенту.

В то же время, как справедливо замечал выдающийся российский юрист А. Ф. Кони, адвокат не должен быть слугой своего клиента, его пособником уйти от заслуженной кары правосудия. Защитник в уголовном процессе представлялся ему как человек, "вооруженный знанием и глубокой честностью, умеренный в приемах, бескорыстный в материальном отноше​нии, независимый в убеждениях..."2.

Вопрос о предоставлении адвокатуре полной независимо​сти от государственных органов имеет неоднозначную оценку. С одной стороны, отказ от регламентации адвокатской дея​тельности и невмешательство государства в процесс осуще​ствления профессиональных целей адвокатуры может обеспе​чить ей наиболее эффективное выполнение возложенных на йее задач, избавить от попыток воздействовать на ход собы-

Бородин Д. Н. Исторический очерк русской адвокатуры. Пг., 1915. " См Кони А. Ф. На жизненном пути. СПб., 1912. С. 29.
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тий. С другой стороны — по своей сути адвокатская деятель​ность является правозащитной, а защита прав и свобод челове​ка и гражданина — в соответствии со ст. 2 Конституции РФ — обязанность государства. Закрепив за собой эту обязанность конституционно, государство не может полностью делегиро​вать свои правозащитные функции объединению адвокатов и оставить их без контроля со своей стороны.

Министерство юстиции РФ в пределах своей компетенции:

• контролирует соблюдение коллегиями адвокатов требо​ваний законодательных актов об адвокатуре;

• устанавливает порядок оплаты юридической помощи и условия оплаты труда адвокатов;

• издает инструкции и методические рекомендации по воп​росам деятельности адвокатуры;

• устанавливает особенности порядка организации и дея-'' тельности межтерриториальных и других коллегий адвокатов. |

Таким образом, создатели Положения об адвокатуре i РСФСР предусматривали, что контроль и общее руководство адвокатурой осуществляют органы государственной власти в лице Министерства юстиции и что заниматься адвокатской деятельностью можно только будучи членом коллегии адвока​тов. Однако в Законе об адвокатуре СССР не оговаривалось, что число коллегий на территории одного субъекта СССР ог​раничено. Это относится и к Положению об адвокатуре РСФСР.

Кроме основных принципов, следует выделить три основ​ных направления адвокатской деятельности. Два из них — тра​диционные и одно — относительно новое. Условно их можно обозначить следующим образом: адвокатура для малообеспе​ченных; традиционное представительство на следствии и в судах — в гражданском и уголовном процессах; адвокатура для предпринимателей, действующая на коммерческой основе.

В настоящее время все три вида адвокатской практики действуют параллельно, но существует определенная тенден​ция к профессиональной специализации.

Адвокатура, как отмечалось выше, не является обществен​ной организацией, хотя ее зачастую так называют. Отличие адвокатуры от общественной организации заключается преж​де всего в том, что лица, объединяющиеся в общественные организации, сами: ставят перед собой цели, задачи, т. е. — вырабатывают свои общие интересы. В адвокатуру же цели и задачи привносятся извне. Схожесть адвокатуры с обществен​ными организациями состоит только в том, что и те, и другие
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являются добровольными объединениями, однако изначально статус объединяющихся различен. Адвокатуру только весьма условно можно назвать общественной организацией — как не​государственную.

Основной задачей адвокатуры в соответствии со ст. 1 гла​вы 1 Положения об адвокатуре является оказание юридичес​кой помощи гражданам и организациям. Существуют различ​ные виды такой помощи. Однако ни в каких случаях дача пра​вовых советов, составление разнообразных юридических до​кументов и другие виды юридической помощи нельзя отожде​ствлять с обслуживанием, с услугами, когда под оказанием услуг подразумевается соответствующая производственно-хо​зяйственная деятельность по удовлетворению материальных и иных запросов населения. Применительно к адвокатуре ни о какой производственной деятельности речи не идет, а дей​ствия адвокатов направлены на содействие гражданам и орга​низациям в осуществлении ими своих прав и в защите ими своих интересов в соответствующих государственных и обще​ственных органах.

Цели и задачи, стоящие перед адвокатами и их объедине​ниями, определяются объективной необходимостью професси​ональной защиты естественных и благоприобретенных прав граждан и юридических лиц. Поэтому можно сказать, что цели и задачи перед адвокатурой ставят не сами адвокаты (и не государство), а общество. Адвокатура, удовлетворяя запросы общества, обеспечивает его дальнейшее поступательное раз​витие. Следовательно, можно утверждать, что развитие са​мого гражданского общества невозможно без самостоятель​ной и независимой адвокатуры. Как писал еще в конце XIX в. российский юрист Е. В. Васьковский "и в уголовном, и в граж​данском процессе правозаступник действует в качестве упол​номоченного общества и в его интересах... Только признание адвокатов уполномоченными представителями общества, а не наемными пособниками частных лиц, дает адвокатуре право на существование, и только с этой точки зрения может быть Доказана ее необходимость'".

Однако из всего вышесказанного не следует, что цели адвокатуры и государства противоположны. Судебное произ-еодство и в особенности уголовный процесс невозможны без Участия адвокатов: они как бы стоят между государством, от

Цит. по: Черкасова Н. В. Формирование и развитие адвокатуры... С. 32.
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имени которого осуществляется обвинена или иные ния, и обвиняемым. К тому же следует вспомнить ст. 48 Кон​ституции РФ, в которой говорится о том, что "каждый задерда жанный, заключенный под стражу, обвиняемый в совершении^ преступления имеет право пользоваться помощью адвоката",! Таким образом, государство непосредственно заинтересовано- аЦ профессиональной деятельности адвоката. Следовательно, адвоя! катура, будучи отстраненной от государства, все же выполняет! значимые с точки зрения общества и государства функции.

Первоначально коллегия адвокатов образуется по заяв^Ц лению группы учредителей, состоящей из лиц, имеющих выс-| шее юридическое образование. Предложение об образовании! коллегии адвокатов направляется в Министерство юстиции РФ,| которое при согласовании с ним направляет его в Правитель-1 ство субъекта Федерации и иные региональные органы для1 утверждения и регистрации.                             |

В Российской Федерации действуют республиканские, | краевые, областные и городские коллегии адвокатов.       |

С согласия Министерства юстиции РФ, когда это необхо-| димо для оказания юридической помощи гражданам и органи-| зациям, могут образовываться межтерриториальные коллегии"! адвокатов.                                             s|

В настоящее время на территории Российской Федерации^ действуют:                                             |

Международный союз (ассоциация), в который наряду с| некоторыми коллегиями адвокатов Российской Федерации вхо-jl дят коллегии других государств (СНГ и бывших республик);   |

Союз адвокатов Российской Федерации (Федеральный союз | адвокатов).                                             |

Помимо этого, в настоящее время в России действуют аль- | тернативные коллегии адвокатов, юридические центры, пра- | вовые кооперативы, юридические консультации, а также лица, | оказывающие правовые услуги в частном порядке. Всего, по дан- j ным на 1994 г., в Российской Федерации насчитывалось 106 кол-| легий адвокатов и более 2,5 тыс. юридических консультаций-! В том числе широкопрофильных — так называемых альтерна-| тивных — коллегий — 49, объединяет их Гильдия российских адвокатов — "первое независимое некоммерческое професси​ональное объединение правозащитников"1.

' См.. Птицът Г. Н. Споры на адвокатской меже // Российская юстиция^ М., 1996. С. 7.
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Коллегии адвокатов являются юридическими лицами, име​ют печать и штамп с обозначением своего наименования.

Высшим органом коллегии адвокатов является общее со​брание (конференция) членов коллегии, ее исполнительным органом — ревизионная комиссия. Далее мы подробнее рас​смотрим полномочия органов коллегии адвокатов.

Определению правовой природы коллегий адвокатов спо​собствует уяснение характера взаимоотношений между ними и государственными органами. Государство должно:

• обеспечить независимость деятельности адвокатуры и доступность юридической помощи для всех желающих;

• содействовать осуществлению мероприятий по повыше​нию квалификации адвокатов;

• принимать меры к защите адвокатов от преследований, необоснованных ограничений их профессиональной деятельно​сти;

• наблюдать за рациональным расходованием денежных средств, выделяемых государством на оплату труда адвокатов.

Нередко сущность адвокатской профессии сравнивают с деятельностью религиозных организаций, обязывающих своих служителей свято хранить тайну исповеди доверившегося че​ловека. В этом смысле между такими понятиями, как профес​сиональная адвокатская этика и обязательства духовника, дей​ствительно есть нечто общее.

Следует также отметить, что объединения адвокатов со​здаются и для защиты их собственных специфических корпо​ративных интересов, для формирования компетентного, хоро​шо подготовленного адвокатского корпуса, а также для конт​роля за качеством оказания юридической помощи. В этом смыс​ле адвокатские объединения отчасти напоминают профессио​нальные союзы, стремящиеся к выработке своего рода "зако​нов цеха", традиций, определенного консерватизма.

В то же время нельзя утверждать, что адвокатура явля​ется коммерческой организацией, поскольку она не ставит перед собой непосредственно цели получения прибыли.

В письме Госналогслужбы РФ от 14 ноября 1997 г. № ВК-6-16/797 подчеркивается некоммерческий характер коллегий адвокатов. Однако коллегии адвокатов нельзя отождествлять с Другими некоммерческими организациями, предусмотренны​ми Федеральным законом от 12 января^835.г>,^7-ФЗ "О не​коммерческих организациях".    филиал Рпггсй^ ^"—"

з л^р„рф      •          rvu.rP^^^^oV ГУМАНт?н);о yHNfiE^'t в ^К-;М ^СВГОрОДЕ
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На основании всего изложенного выше можно заключить, что адвокатура — это особый общественный правовой инсти​тут, соединяющий в себе черты профессиональной, обществен​ной, религиозной, корпоративной организации. Его функцио​нирование требует особого нормативного регулирования, учи​тывающего специфику профессиональной правозащитной де​ятельности.

§ 2. Общее собрание, президиум, ревизионная комиссия коллегии адвокатов

Общее собрание коллегии созывается не реже одного раза | в год и насчитывает не более 300 адвокатов. В коллегии адвока- | тов, насчитывающий более 300 человек, вместо общего собра- | ния членов может созываться конференция. Общее собрание | считается правомочным при участии в нем не менее 2/3 соста- | ва членов коллегии. Все вопросы решаются большинством голо- | сов адвокатов, участвующих в голосовании. Общее собрание со-1 зывается по инициативе коллегии адвокатов, по предложению | органов юстиции, а также по требованию не менее 1/3 состава | коллегии.                                                |

Общее собрание полномочно:                        !

• избирать президиум коллегии и ревизионную комиссию, |

• устанавливать численный состав, штаты, смету дохо- ;

дов и расходов коллегии с последующим утверждением Пра- | вительством и иными исполнительными органами государствен​ной власти субъектов Федерации,                         !

• заслушивать и утверждать отчеты о деятельности кол- ;

легии и ревизионной комиссии;

• утверждать правила внутреннего трудового распорядка коллегии;

• определять порядок оплаты труда адвокатов в соответствии;

с правилами, установленными Министерством юстиции РФ,

• рассматривать жалобы на постановления президиума кол-легии.

Общему собранию принадлежит право досрочного отзыва членов президиума и ревизионной комиссии.            '   ;

Президиум коллегии адвокатов избирается общим собра-;

нием членов коллегии тайным голосованием сроком на три года • в количестве, определенном общим собранием коллегии. Пре​зидиум открытым голосованием избирает из своего состава:

председателя президиума и одного или нескольких его замес​
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тителей Члены президиума, находящиеся на штатных долж​ностях в коллегии, получают заработную плату от коллегии и имеют право, кроме того, заниматься адвокатской практикой.

Президиум коллегии адвокатов: созывает общие собрания коллегии, организует юридические консультации и руководит их деятельностью; проводит проверки работы юридических консультаций и отдельных адвокатов; назначает и освобожда​ет от работы заведующих юридическими консультациями по согласованию с Министерством юстиции республики, отделом юстиции краевого, областного, городского органа власти; при​нимает и отчисляет из членов коллегии и из состава стажеров;

организует прохождение стажировки; распределяет адвока​тов по юридическим консультациям; утверждает штаты и сметы юридических консультаций; применяет меры поощрения; рас​сматривает дела о дисциплинарных проступках членов колле​гии, осуществляет контроль за соблюдением порядка оплаты юридической помощи; распоряжается средствами коллегии в соответствии со сметой; представляет коллегию в государствен​ных и общественных организациях; ведет статистическую рабо​ту и финансовую отчетность и представляет ее вместе с сооб​щениями о деятельности коллегии Министерству юстиции РФ.

Деятельность президиума строится на основе коллектив​ности руководства, регулярной отчетности перед членами кол​легии адвокатов. Президиум проводит свои заседания при нали​чии не менее 1/2 членов президиума, но вопросы приема в коллегию, отчисления из нее президиум вправе рассматривать только при наличии на заседании не менее 2/3 состава членов президиума. Решения принимаются большинством голосов.

Ревизионная комиссия избирается общим собранием чле​нов коллегии тайным голосованием сроком на три года. Ревизи​онная комиссия открытым голосованием избирает из своего состава председателя и его заместителя. В ее функции входят проведение ревизии финансово-хозяйственной деятельности президиума коллегии адвокатов и юридических консультаций

§ 3. Юридические консультации и сохранение личной тайны граждан

Для организации работы адвокатов по оказанию юриди-^ской помощи президиумами коллегий адвокатов в городах и других населенных пунктах создаются юридические консуль-
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тации, которые имеют текущий счет.в банке, печать и штамп с обозначением своего наименования и принадлежности к со​ответствующей коллегии адвокатов. Юридическая консульта​ция представляет собой основное рабочее звено адвокатуры, где ведется прием граждан, выдаются справки и даются разъяс​нения по различным вопросам права, составляются заявле​ния, жалобы и другие документы правового характера. Как официальный орган коллегии адвокатов она имеет право зап​роса различных справок, характеристик, бумаг по делам, ко​торые ведут адвокаты консультаций. Различные должностные лица и организации по требованию консультаций обязаны пре​доставить различные материалы.

Во главе юридической консультации находится назначае​мый президиумом заведующий, который:

• организует работу юридической консультации;

,• заключает соглашения с гражданами об оказании юри​дической помощи;

• распределяет работу между адвокатами с учетом их ква​лификации и персональных обращений;

• устанавливает в соответствии с инструкцией размер оп​латы за выполняемую адвокатами работу, а также освобожда​ет от оплаты за юридическую помощь;

• возбуждает перед президиумом вопрос о поощрении ад-' вокатов;

• рассматривает жалобы на действия адвокатов;

• распоряжается средствами юридической консультации в соответствии со сметой.

Заведующий юридической консультацией действует по доверенности президиума коллегии адвокатов.

Каждый гражданин, обращающийся к адвокату, имеет пра​во на конфиденциальную консультацию. Но при даче советов и разъяснений по отдельным правовым вопросам от адвоката тре​буют составления регистрационных карточек. Эти карточки яв​ляются документами статистического, финансового и юридиче​ского характера, служат средством обеспечения эффективности "работы адвоката, так как повышают чувство ответственности при даче юридических советов. В то же время некоторые пункты регистрационной карточки вызывают, на наш взгляд, сомнение:

• содержание вопроса;

• изученные документы;

• ответ (со ссылкой на закон);

• характер составленного документа.
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Заполнение карточки по этим пунктам, по нашему мне​нию, создает опасность разглашения тайны, доверенной адво​кату. Доступ к уже заполненной регистрационной карточке при оплате консультации имеют бухгалтер и кассир, любые реви​зующие органы. Но на них не возложена ответственность за сохранение адвокатской тайны. Таким образом, техническое оформление работы адвоката вступает в противоречие с пра​вилами сохранения профессиональной тайны.

Положение об адвокатуре РСФСР (ст. 19) предусматрива​ет, что адвокаты, оказывая юридическую помощь:

• дают консультации и разъяснения по юридическим воп​росам, устные и письменные справки по законодательству;

• составляют заявления, жалобы и другие документы пра​вового характера;

• осуществляют представительство в суде, арбитраже и других государственных органах по гражданским делам и де​лам об административных правонарушениях;

• принимают участие в качестве защитника по уголов​ным делам, в качестве представителей потерпевших, граж​данских истцов, гражданских ответчиков, участвуют в пред​варительном следствии.

Уголовно-процессуальное законодательство, выделяя оп​ределенную категорию лиц (несовершеннолетние, с наруше​ниями физического и психического развития и др.), создает тем самым дополнительные гарантии защиты их прав и закон​ных интересов, так как они сами осуществить ее в полном объеме не могут. Реализация прав подозреваемых и обвиняе​мых происходит на протяжении каждого следственного дей​ствия, поэтому в каждом следственном действии, проводимом с участием подозреваемых, обвиняемых, необходимо участие и присутствие защитника. Пример: по делу П. защитник, пред​ставлявший интересы обвиняемого, обратил внимание на то, что в качестве двух опознаваемых приглашены лица в обыч​ной "гражданской" одежде, в то время как внешний вид подо​зреваемого явно указывал на то, что он — "клиент" след​ственного изолятора. Адвокат добился, чтобы требования о сходстве предъявленных лиц были строго соблюдены. В ре​зультате П. не был опознан свидетелем, впоследствии по это​му эпизоду дело в отношении П. было прекращено. Другой пример, по делу Т. в качестве понятых в следственном экспе​рименте участвовал потерпевший и его брат, явно заинтере​сованные в исходе дела. Защитник, не оставляя без внимания
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указанное нарушение, ходатайствовал о повторном проведе​нии следственных действий'.

Некоторые защитники считают, что их участие в произ​водстве следственных действий возможно в исключительных случаях, когда оно может дать защитнику новую, неизвест​ную ранее информацию для оправдания либо смягчения вины подзащитного, большинство же адвокатов-практиков участие в следственных действиях считают полезным. Защитник сам, исходя из конкретных обстоятельств дела, должен принять ре​шение, каким образом он воспользуется своим правом на уча​стие в следственных действиях. По категориям дел, где закон требует обязательного участия адвоката, ему ни в коем случае не следует устраняться от участия в допросах и очных став​ках, дающих значительный объем материала для реализации эффективной защиты2.

§ 4. Оплата труда адвокатов

Коллегия адвокатов обеспечивается собственными средства​ми. Эти средства образуются из сумм, отчисляемых юридичес​кими консультациями от оплаты за оказание юридической по​мощи. Размер отчислений в фонд коллегии устанавливается общим собранием, но не может превышать 30 процентов сумм, поступающих в юридические консультации. Расходование средств коллегии производится президиумом в соответствии с утвержденной сметой. Взносы на государственное и социаль​ное страхование уплачиваются коллегиями в соответствии с действующим законодательством.

Штаты, должностные оклады, фонд заработной платы и смета расходов адвокатов не подлежат регистрации в финан​совых органах. Коллегии адвокатов не облагаются государствен​ными и местными налогами и сборами.

Средства, поступившие в юридические консультации от граждан и организаций за оказание им юридической помощи, не образуют прибыли, и поэтому налогом на прибыль не обла​гаются.

Вместе с тем сумма превышения доходов над расходами при осуществлении коллегиями деятельности, не отнесенной

' См.: Защита по уголовному делу. М., 1998; Лубшев Ю. Ф. Адвокат в

уголовном процессе. М., 1997.

2 См.: Защита по уголовному делу. М., 1998. С. 2.
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Положением об адвокатуре РСФСР (ст. 19) к видам юридичес​кой помощи, оказываемой адвокатами гражданам и организа​циям (издание и продажа брошюр, организация платных се​минаров и лекториев, доходы от внереализационных операций и иные доходы, полученные коллегиями и юридическими кон​сультациями по договорам, не связанным с оказанием юриди​ческой помощи), подлежит налогообложению в порядке, уста​новленном Законом РФ "О налоге на прибыль предприятий и организаций".

Нельзя обойти вниманием вопросы оплаты труда адвока​тов Правильное их решение обеспечит повышение качества их работы. Адвокат пользуется правом на отпуск, на пособие по государственному социальному страхованию и на пенсион​ное обеспечение. Как отмечалось ранее, труд адвокатов опла​чивается из средств, поступивших в юридическую консульта​цию от граждан и организаций за оказанную им юридическую помощь. Гонорары, полученные адвокатами за оказание юри​дической помощи гражданам и организациям, подлежат нало​гообложению в установленном законом порядке.

Другими нормативными источниками регулирования слу​жат Положение об оплате труда адвокатов от 25 апреля 1975 г. и Инструкция об оплате юридической помощи, оказываемой адвокатами гражданам, предприятиям, учреждениям и орга​низациям, от 4 августа 1977 г.

Статья 22 Положения об адвокатуре РСФСР предусмат​ривает бесплатное оказание гражданам юридической помощи в следующих случаях:

• истцам в судах первой инстанции при ведении дел о взыскании алиментов и трудовых дел; по искам колхозников к колхозам об оплате труда; о возмещении вреда, причиненно​го увечьем или иным повреждением здоровья, связанным с работой; о возмещении вреда, причиненного смертью кормиль​ца, наступившей в связи с работой, а также гражданам при составлении заявлений о назначении пенсий и пособий;

• членам товарищеских судов и добровольных народных-дружин по охране общественного порядка при даче консуль​таций по законодательству в связи с их общественной дея​тельностью.

Государство в определенных случаях и для определенных лиц устанавливает возможность получения бесплатной юриди​ческой помощи, но это не значит, что адвокат за ее оказание яе должен получать оплату. Правительство РФ предписало
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Министерству финансов РФ предусматривать в проекте бюд​жета Российской Федерации выделение Министерству юсти​ции РФ средств на оплату труда адвокатов по защите лиц, освобожденных полностью или частично органом дознания, предварительного следствия, прокурором или судом, в произ​водстве .которых находится дело, от несения расходов по оп​лате юридической помощи.

§ 5. Состав коллегии адвокатов, права и обязанности членов

Рассмотрим непосредственно состав коллегий адвокатов. Адвокатской деятельностью могут заниматься только лица, со​стоящие членами коллегии адвокатов. В члены коллегии прини​маются граждане Российской Федерации, имеющие высшее юридическое образование и стаж работы по специальности юриста не менее двух лет. Инструктивным письмом Министер​ства юстиции РФ "Об определении стажа работы по специаль​ности юриста, необходимого для принятия в члены коллегии адвокатов" от 10 октября 1995 г. № 09-06-137-95 даны разъясне​ния о том, что для определения наличия высшего образования лиц, поступающих в адвокатуру, они обязаны предъявить дип​лом высшего учебного заведения, соответствующего государ​ственным требованиям. В указанном письме перечислены спе​циальности и должности, работа по которым включается в стаж, необходимый для принятия в члены коллегии'.

Статья 12 Положения об адвокатуре предусматривает по​рядок приема в коллегию адвокатов. Лицо, желающее посту​пить в члены коллегии, подает заявление и представляет не​обходимые документы. Заявление о приеме в коллегию адво​катов должно быть рассмотрено не позднее месячного срока с момента его поступления в президиум коллегии адвокатов, как правило, в присутствии лица, подавшего заявление.

В некоторых коллегиях адвокатов введены квалификаци​онные экзамены при вступлении в члены коллегии, хотя По​ложением об адвокатуре это не предусмотрено. Подобная прак​тика имеет целью обеспечить прием в адвокатуру высококва​лифицированных юристов и соответствует сложившемуся ми​ровому опыту.

' См.: Гаврилов С. Н. 'Адвокатура в Российской Федерации. М., 2000. С. 95—96.
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Положением об адвокатуре установлен порядок обжалова​ния постановлений об отказе в приеме в коллегию адвокатов.

Адвокаты, выбывшие из коллегии на выборные должнос​ти или призванные на срочную военную службу, после окон​чания работы на выборных должностях или увольнения из ря​дов Вооруженных Сил в запас должны быть по их просьбе приняты в ту же коллегию адвокатов.

Статьей 11 Положения об адвокатуре предусматривается возможность установления испытательного срока при приеме в члены коллегии (до трех месяцев). Согласно Положению лица, окончившие высшие юридические учебные заведения, не име​ющие стажа работы по специальности или имеющие стаж менее двух лет могут быть приняты в коллегию адвокатов после прохождения стажировки сроком от 6 месяцев до 1 года. Чле​ны коллегии не могут состоять на службе в государственных и общественных организациях. Исключение может быть допу​щено президиумом коллегии для адвокатов, занимающихся научной или педагогической деятельностью, а также для ра​ботающих в районах, в которых объем адвокатской работы является недостаточным.

Члены коллегии адвокатов имеют определенные права и несут соответствующие обязанности. Адвокат имеет право из​бирать и быть избранным в органы коллегии адвокатов, ста​вить перед органами коллегии вопросы, касающиеся деятель​ности коллегии, принимать личное участие во всех случаях обсуждения органами коллегии его деятельности или поведе​ния, выйти из состава коллегии.

Адвокат, выступая в качестве защитника или предста​вителя, правомочен защищать права и представлять закон​ные интересы лиц, обратившихся за юридической помощью, запрашивать через юридическую консультацию справки, ха​рактеристики и иные документы, необходимые в связи с ока​занием юридической помощи, из государственных и обще​ственных организаций, которые обязаны выдавать эти доку​менты или их копии, также адвокаты могут заявлять ряд ходатайств.

В ходатайствах защитник не ограничивается голословным Утверждением о доказанности или недоказанности фактов, а подтверждает свой вывод анализом доказательств'.

' См Лобанов А. Участие защитника в следственных действиях // За​конность. М., 1995. С. 6.
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Адвокат не может быть допрошен в качестве свидетеля об обстоятельствах, которые стали ему известны в связи с исполнением им обязанностей защитника или представителя. Он обязан использовать все предусмотренные законом сред​ства и способы защиты прав и законных интересов граждан и организаций, обратившихся к нему за помощью. Но он не впра​ве принять поручение об оказании юридической помощи в слу​чаях, если в расследовании или разрешении дела участвует должностное лицо, являющееся родственником адвоката, или если адвокат ранее участвовал в этом деле в качестве судьи, следователя, лица, производившего дознание, прокурора, сви​детеля, эксперта, специалиста, переводчика, понятого. Адво​кат не вправе разглашать сведения, сообщенные ему довери​телем в связи с оказанием юридической помощи.

Частично статус адвоката регулируется также отдельны​ми положениями Уголовно-процессуального и Гражданско-процессуального кодексов РСФСР. В соответствии со ст. 44 ГПК представительствовать в суде могут не только адвокаты, но и: работники государственных учреждений и иных организа​ций; уполномоченные профессиональных союзов по делам ра​бочих и служащих, состоящих в этих союзах; уполномочен​ные организации, которым по закону предоставлено право защищать права и интересы других лиц; один из соучастников по поручению других соучастников; лица, допущенные су​дом, ведущим дело, к представительству по данному делу.

В соответствии с действующими статьями УПК в качестве защитников по делу допускаются: адвокат по предъявлению им ордера юридической консультации; представитель профес​сионального союза или другого общественного объединения, являющийся защитником, по предъявлении им соответствую​щего протокола; близкие родственники и законные предста​вители обвиняемого, которые могут быть допущены к защите по решению суда. Одно и то же лицо может быть защитником двух обвиняемых, если интересы одного из них не противоре​чат интересам другого (ст. 47 УПК).

Участие защитника в судебном разбирательстве обяза​тельно по делам:

• в которых участвует государственный или обществен​ный обвинитель;

• несовершеннолетних;

• немых, глухих, слепых и других лиц, которые в силу своих физических или психических недостатков не могут са​мостоятельно осуществлять свое право на защиту;
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• лиц, не владеющих языком, на котором ведется судо​производство;

• лиц, обвиняемых в совершении преступлений, за кото​рые в качестве меры наказания может быть назначена смерт​ная казнь;

• лиц, между интересами которых имеются противоре​чия, если хотя бы одно из них имеет защитника (ст. 49 УПК).

Прекращение членства в коллегии адвокатов согласно ст. 13 Положения об адвокатуре может производиться в порядке от​числения из коллегии адвокатов, либо в порядке исключения из коллегии.

Отчисление адвоката из коллегии производится президи​умом коллегии адвокатов в следующих случаях:

• по заявлению адвоката;

• при неудовлетворительном результате испытания, обус​ловленного при приеме в коллегию адвокатов;

• при обнаружившейся невозможности исполнения адво​катом своих обязанностей вследствие недостаточной квалифи​кации либо по состоянию здоровья.

Исключение из коллегии адвокатов осуществляется пре​зидиумом коллегии адвокатов в следующих случаях:

• систематического нарушения адвокатом внутреннего трудового распорядка или недобросовестного выполнения сво​их обязанностей, если к адвокату ранее применялись меры дисциплинарного или общественного воздействия;

• совершения иных проступков, несовместимых с пребы​ванием в коллегии.

Как отчисление, так и исключение из коллегии адвокатов могут быть обжалованы в судебном порядке в месячный срок со дня вручения копии соответствующего постановления.

§ 6. Непроцессуальная деятельность защитника

Закон предусматривает непроцессуальную деятельность защитника. Уголовно-процессуальное законодательство фик​сирует право защитника иметь свидания с обвиняемым. Оче​видно, что свидание нужно им обоим для обмена информаци​ей и определения линии защиты. Но ход свидания, процедуры °бмена информацией уголовно-процессуальное законодатель​ство не регламентирует. Ясно, что для установления оправ-
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дывающих или смягчающих ответственность обстоятельств за​щитник должен узнать от обвиняемого о возможных свидете​лях, документах, вещественных доказательствах. Однако не​медленное заявление ходатайства о допросе названных обви​няемым лиц может оказаться, по меньшей мере, преждевре​менным: не исключено, что они намерены в случае вызова на допрос скрыть свою осведомленность или даже сообщить по​рочащие обвиняемого сведения, опровержение которых ос​ложнит защиту. Поэтому прежде чем ходатайствовать о доп​росе этих лиц, защитник, естественно, по возможности выяс​няет, какие показания следует от них ожидать. Пример: адво​кат, заключивший соглашение с клиентом о его защите на предварительном следствии по делу о дорожно-транспортном происшествии и допущенный на него следователем, руковод^ ствуясь п. 7 ст. 3 Закона "О частной детективной и охранной деятельности", обратился к частному детективу с просьбой о сборе сведений по указанному уголовному делу. Частному "де​тективу поручалось найти очевидцев происшествия, а также осмотреть место, где произошел наезд на пешехода, и зафик​сировать с/использованием видеозаписи характер обычного поведения пешеходов при переходе улицы на участке, где было происшествие. В соответствии с требованиями закона, част​ный детектив письменно уведомил лицо, производящее до​знание, о принятом поручении, однако никакого ответа не последовало. Наблюдение в соответствии со ст. 5 вышеназван​ного Закона и опрос граждан позволили найти свидетеля про​исшествия, подтвердившего неосторожное поведение постра​давшего пешехода. С согласия данного лица были зафиксиро​ваны на месте происшествия его объяснения с использовани​ем видеозаписи. Кроме того, при помощи видеозаписи было зафиксировано, что в данном месте, расположенном напротив входа в метро, пешеходы часто перебегают улицу вместо того, чтобы пользоваться подземным переходом. В принятии данных материалов органом дознаний было отказано со ссылкой на то, что адвокату не дано право проведения параллельного расследования.

В ст. 51 УПК указывается, что с момента участия защит​ника в деле он вправе "представлять доказательства". Данное положение законодатель не расшифровывает, а в коммента​риях к указанной статье право представления доказательств обычно сводится к собиранию справок, характеристик и иных документов. Поиск защитником свидетелей и предварительные
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беседы с ними, а также с потерпевшим, экспертом и специа​листом обычно считается недопустимым, так как защитник может повлиять на объективность показаний перечисленных лиц. Однако запрета на такую деятельность защитника в зако​не не содержится. К тому же закон допускает предваритель​ное получение объяснений прокурором, следователем и орга​ном дознания еще до возбуждения уголовного дела в порядке ст 109 УПК, хотя при этом также не исключается оказание определенного влияния на объективность показаний опраши​ваемых лиц.

Не переговорив предварительно с возможным свидетелем, адвокат не может выяснить, надо ли ходатайствовать о вызо​ве его для допроса? Сможет ли защитник ориентироваться в деталях дорожно-транспортного происшествия, не осмотрев само место происшествия? Как он сможет убедиться в квали​фикации эксперта, не познакомившись с ним? Действия, пред​принятые адвокатом по данному делу, хотя и содержат эле​менты расследования, но они охватываются предусмотренным законом понятием "представление доказательств", тем более сейчас адвокат может привлекать таких квалифицированных помощников, как частных детективов.

Нередко указанные действия осуществляются не самим адвокатом, а привлеченным им частным детективом, действу​ющим в полном соответствии со своими правами. Адвокат лишь передает эти материалы органу дознания1.

Как свидетелю, так и суду важно знать, где и кем было изъято вещественное доказательство из своей "естественной среды", где оно находилось, кем и когда найдено и передано защитнику. Допрос защитника принципиально недопустим (ст. 72 УПК). Поэтому защитник во всех случаях должен в своем хо​датайстве сообщить, от кого получен представленный пред​мет. Иначе этот предмет не может быть принят в качестве вещественного доказательства ни следователем, ни судом. За​щитник не должен представлять следователю и в суд предме​ты, найденные им лично (например, при посещении места происшествия), а также полученные от неизвестных лиц. Зас​луживает внимания вопрос о юридической природе изготов​ленных защитником фотоснимков, планов, схем, отображаю​щих обстановку места происшествия и другие обстоятельства, имеющие значения по делу. Внешне такие фотоснимки, пла-

с^ Адвокат. М., 1998. С. 1.
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ны и т. п. не отличаются от документов. Но документ как дока​зательство предполагает существование ответственного за его составление лица, которое может быть допрошено. Однако защитник не может быть подвержен допросу об обстоятель​ствах дела, которые ему известны в связи с исполнением сво​их профессиональных обязанностей. Изготовленные им лично схемы, фотографии, планы могут служить наглядными аргу​ментами в его ходатайствах о выполнении дополнительных следственных действий, но не доказательствами. Другое дело, когда для изготовления фотоснимка, плана и т. п. защитник приглашает фотографа, техника и др. Удостоверенный таким лицом фотоснимок, план или схема обладают необходимыми признаками документа.

Глава 4. Адвокатура и судебная власть:

соотношение и значение современных подходов

§ 1. Значение судебной власти и правосудия как правовой предпосылки организации адвокатуры в демократическом правовом государстве

Деятельность адвокатов осуществляется в тесном контак​те с судебной деятельностью. Суд, правосудие образуют сре​ду, в которой существует и работает адвокатура.

Поэтому важно уяснить современные подходы к трактов​ке судебной власти, ее соотношения с адвокатурой, которая в систему государственной власти не входит.

Независимость судебной власти — это та черта, которая позволяет провести известные параллели с адвокатурой. В то же время судебная власть при всей независимости остается государственной властью, тогда как адвокатура совершенно независима и самостоятельна по отношению к каким бы то ни было властям.

Наибольшее значение имеет принцип независимости суда, закрепленный в ст. 120 Конституции РФ. Этот принцип обеспе​чивается также другими положениями Конституции РФ, в которых говорится о независимости и неприкосновенности су​дей, устанавливаются демократические принципы судопроиз​водства.

Для адвокатской деятельности чрезвычайно важно, что в главе 2 Конституции РФ устанавливается исключительное право суда ограничивать права и свободы человека и гражда​нина, например:

• никто не может быть лишен своего имущества иначе как по решению суда (ст. 35);

• арест, заключение под стражу и содержание под стра​жей допускаются только по судебному решению (ст. 22) и т. д.

Только независимый суд может эффективно защищать че​ловека от произвола исключительной власти и силовых структур.

Но судебная власть есть проявление государственной вла-c™, составляет одну из ее ветвей.

Понятие "судебная власть" является производным от по​нятия "государственная власть".
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В современном мире адвокатура выполняет свое высокое социальное предназначение в качестве института обществен-ного служения, находясь в тесных, достаточно сложных от​ношениях с государственной властью в целом и одной из ее ветвей — судебной властью. Исполнение судебной властью своих функций в демократическом правовом государстве невозмож-^ но без адвокатуры. В противном случае суд превращается в;

судилище, расправу. В целях уяснения соотношения этих двух важнейших правовых институтов рассмотрим понятие и при​знаки судебной власти.

Под государственной властью принято понимать возмож​ность и способность народа и государства в лице его органов! оказывать воздействие на поведение людей и в целом на про-;

цессы, происходящие в обществе, с помощью убеждения либо| принуждения.

Субъектом осуществления судебной власти является толь-1 ко суд. Суд обладает характерными только для него возмож-^ ностями и способами воздействия на поведение людей.      ;

Судебная власть, по определению К. Ф. Гуценко и, М. А. Ко​валева, есть реализуемая, составляющая власти, занимающая особое положение в государственном аппарате в виде органов (судов), которым присущи возможности и способности воздей​ствия на поведение людей и социальные процессы1.

Судебную власть следует понимать не как органы или си-| стему органов, ее осуществляющих, а как право, как осно​ванную на законе возможность этих органов выполнять опре​деленные действия и само выполнение этих действий. Эти двц элемента органически связаны друг с другом и настолько тес​но, что при отсутствии одного из них речь идет уже не о власти, а о безвластии или об узурпаторской власти.

Можно выделить семь признаков понятия "судебная власть".

1. Судебная власть осуществляется судами — специаль​ными государственными органами. Суды занимают особое по​ложение в механизме государства. Это обусловлено стоящи​ми перед судами задачами, их обязанностями, характеров деятельности. В ходе этой деятельности существенным обра​зом затрагиваются права и свободы граждан, а также права законные интересы различных организаций.

' См.: Гуценко К. Ф; Ковалев М. А. Правоохранительные органы. М., 1998 С. 44.
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2. Судебная власть принадлежит судам, составляющим единую судебную систему. Организация судебной системы ос​нована на соответствующих положениях Конституции РФ. Су​дебную власть вправе осуществлять только суды, которые входят в судебную систему России. Не допускается создание чрезвычайных судов (ст. 118 Конституции РФ). Согласно Кон​ституции РФ, судебная система Российской Федерации уста​навливается Конституцией РФ и федеральным конституцион​ным законом — Законом о судоустройстве. Кроме того, Кон​ституция РФ устанавливает порядок назначения судей выс​ших судебных органов.

3. Социальное назначение судов состоит в обеспечении над​лежащего правового режима во всех сферах общественной жизни. Судам принадлежит важное место среди органов госу​дарства, обеспечивающих укрепление законности и правопо​рядка.

Суды выполняют следующие важные и сложные задачи, сформулированные в Конституции РФ и законодательстве о судоустройстве:

• защита основ конституционного строя;

• обеспечение законности, верховенства Конституции РФ и других законов;

• охрана от посягательств на права, свободы и законные интересы граждан, права и законные интересы государствен​ных органов, предприятий, организаций и объединений, эко​номической системы хозяйства, государственной, обществен​ной и частной собственности;

• воспитательные и предупредительные воздействия на граждан.

4. Судебная власть осуществляется различными правовы​ми способами в следующих формах:

• конституционное судопроизводство;

• осуществление правосудия судами общей юрисдикции, т е. рассмотрение и разрешение гражданских и уголовных дел, дел об административных правонарушениях в форме граж​данского, уголовного и административного судопроизводства;

• арбитражное разрешение споров.

5. Судебная власть осуществляется на основе и строго в соответствии с процессуальными нормами.

6. Суд является правоприменительным органом.

7. Суд есть самостоятельный и независимый судебный орган. Это закреплено в ст. 10 и 120 Конституции РФ, ст. 1 и 9 Феде-
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рального конституционного закона "О судебной системе Рос​сийской Федерации".

По существу, пишут К. Ф. Гуценко и М. А. Ковалев, су​дебная власть — это полномочия, функции.

Было бы неправильно сводить судебную власть к какому-то одному из видов судебной деятельности.

В точном смысле судебная власть не является синонимом! правосудия.

Одно из полномочий судебной власти — конституционный | контроль, и в этом — проявление высокой социальной ценно- | сти судебной власти.                                     |

О высокой социальной значимости судебной власти свиде- | тельствует предоставление всем судам возможности проверять | законность решений местных представительных и всех испол-' нительных органов. Например, в Законе РФ "О дополнитель​ных полномочиях местных Советов народных депутатов в ус​ловиях перехода к рыночным отношениям" от 24 ноября 1990 г..,| устанавливалось, что граждане имеют право обжаловать в суд решения местных Советов народных депутатов, их органов, должностных лиц, если они нарушают права и охраняемые законом интересы граждан.

Логическим завершением этого является ч. 2 ст. 46 Кон​ституции РФ, где предусматривается, что "решения и дей​ствия (или бездействие) органов государственной власти, ор​ганов местного самоуправления, общественных объединений и должностных лиц могут быть обжалованы в суд". В развитие и в дополнение этого положения ч. 2 ст. 120 Конституции РФ | разъясняет: "Суд, установив при рассмотрении дела несоот​ветствие акта государственного или иного органа закону, при​нимает решение в соответствии с законом". И, наконец, наи​более полно указанное положение закреплено в ч. 3 ст. 5 Фе- I дерального конституционного закона "О судебной системе Рос​сийской Федерации": суд, установив при рассмотрении дела несоответствие акта государственного или иного органа, а равно должностного лица Конституции РФ, федеральному конституционному закону, федеральному закону, общеприз​нанным принципам и нормам международного права, между​народному договору Российской Федерации, конституции (ус-'1 таву) субъекта РФ, закону субъекта РФ, принимает решения в соответствии с правовыми положениями, имеющими наиболь​шую юридическую силу.

Тенденция привлечения судов к контролю за решениями. и действиями других ветвей власти, начиная с принятия дей- i
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ствующей Конституции РФ, постоянно расширяется и ук​репляется. Одним из примеров тому — решение Курского областного суда об отстранении А. Руцкого от участия в вы​борах.

К числу таких решений можно отнести принятые в 1995— 1998 гг. постановления Конституционного Суда РФ, ориенти​рующие на расширение судебного контроля за законностью и обоснованностью решений и действий правоохранительных органов, занимающихся выявлением и расследованием преступ​лений. Внес свой вклад в признание значимости социальной роли судов и Верховный Суд РФ, принявший в октябре 1995 г. постановление, в котором судам даны разъяснения относитель​но прямого применения Конституции РФ. В этом постановле​нии внимание судов обращено на то, что действующая Кон​ституция РФ, в отличие от всех своих предшественниц, явля​ется актом, который можно и нужно применять непосредствен​но, особенно тогда, когда тот или иной закон не соответствует ее предписаниям.

Принципиальные решения такого рода сразу были взяты на вооружение. Уже состоялось немало судебных процессов по конкретным делам, по итогам которых вынесены решения, давшие авторитетную юридическую оценку соответствующим действиям и решениям и законодательных (представительных), и исполнительных органов. Не ушли от судебного контроля даже военачальники, чья деятельность практически всегда была "запретной зоной", в том числе, разумеется, и для судов.

Правовое регулирование судебной власти относится к сфере публичного права, т. е. права, выражающего государ​ственные, межгосударственные и общественные отношения.

На рубеже XX и XXI вв. во всех государствах мира происходит усиление роли публичного права в его новом виде. Это прежде всего признание роли государства в обеспечении статуса граждан на уровне мировых стандартов, признание общечеловеческих ценностей и т. п.'

Правосудие есть одно из центральных направлений пра​воохранительной государственной деятельности, важнейшее полномочие судебной власти.

Роль и значение правосудия обусловлены прежде всего тем, что отправление правосудия тесно связано с принятием Решений по ключевым вопросам реализации прав и свобод

См.: Тихомиров Ю. А. Публичное право. М., 1995.
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человека и гражданина, прав и законных интересов государ-1 ственных и иных организаций.

Правосудию принадлежит решающее слово при призна​нии лица виновным в совершении преступления и назначении ему наказания либо иной определенной законом меры воздей​ствия, а также при определении юридических последствий по спорам в области реализации трудовых, семейных, авторских, изобретательских, жилищных, других имущественных и не​имущественных прав граждан.

Вместе с тем правосудие есть способ разрешения имуще​ственных и некоторых других споров, возникающих в сфере экономической деятельности между государственными и него​сударственными организациями, а также лицами, занимаю​щимися предпринимательством.

Судебные решения, принимаемые в процессе отправле​ния правосудия, в соответствии с законодательством наделя​ются особыми свойствами. В правовой литературе они нередко именуются актами правосудия.

Важнейшее из этих свойств — общеобязательность, кото​рая предполагает, что вступившие в законную силу приго​вор, определение или постановление, вынесенные судом при рассмотрении уголовного дела, являются обязательными для всех, без исключения, органов государственной власти, орга​нов местного самоуправления, общественных объединений, должностных лиц и подлежат исполнению на всей территории Российской Федерации.

Следует отметить, что закон несколько иначе определя​ет правовое значение решений по гражданским делам. Они, по общему правилу, после вступления в законную силу авто​матически не исполняются. Для их осуществления необходимо волеизъявление заинтересованного лица или наступление ка​кого-то другого условия.

Однако если волеизъявление имеет место, то требование об исполнении судебного решения-по гражданскому делу яв​ляется обязательным для всех на территории Российской Фе​дерации.

Неисполнение либо воспрепятствование исполнению судеб​ного решения может- повлечь за собой применение санкций.

Сущность правосудия определяется следующими факто​рами:

• это ведущее направление правоохранительной деятель​ности, завершающееся принятием общеобязательных решений

к 1 Значение судебной власти
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• этот вид государственной деятельности может осуще​ствляться только конкретными способами, предусмотренными законом.

В этой связи следует отметить, что ст. 4 Закона о судоуст​ройстве устанавливает, что правосудие осуществляется путем:

• рассмотрения и разрешения в судебных заседаниях граж​данских дел по спорам, затрагивающим права и интересы граж​дан, предприятий, учреждений и организаций;

• рассмотрения в судебных заседаниях уголовных дел и применения установленных законом мер наказания к лицам, виновным в совершении преступлений, либо оправдание не​виновных.

Таким образом, правосудие — это разбирательство граж​данских и уголовных дел.

Категория "гражданские дела" охватывает широкий и многообразный круг споров или правонарушений, касающихся имущественных и некоторых неимущественных прав и закон​ных интересов частных лиц (т. е. российских граждан, иност​ранцев, лиц без гражданства), предприятий, учреждений и организаций.

Категория "уголовные дела" касается круга правонару​шений, которые считаются преступлениями, т. е. виновно со​вершенными общественно опасными деяниями, закрепленны​ми УК РФ под угрозой наказания.

Суды осуществляют также деятельность, связанную с рассмотрением и разрешением дел об административных пра​вонарушениях. Однако эта деятельность, согласно ст. 4 Зако​на о судоустройстве, не включается в состав правосудия. Она находится вне рамок правосудия, как, например, некоторые Другие виды деятельности, осуществляемые судом.

Важный отличительный момент правосудия — осуществ​ление его с соблюдением особого порядка, установленного законом. В частности, закон подчеркивает, что рассмотрение и разрешение гражданских и уголовных дел должно происхо​дить в судебных заседаниях. Это означает неуклонное соблю​дение требований ГПК, АПК, УПК. Процессуальные предпи​сания направлены на установление истины и принятие закон​ного, обоснованного и справедливого решения.

Наиважнейший отличительный признак правосудия состо-ит в том, что оно осуществляется только судом.

Правосудие есть осуществляемая судом правоохранитель-^я деятельность по рассмотрению и разрешению граждан-
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ских и уголовных дел при неуклонном соблюдении требований закона и установленного им порядка, обеспечивающих закон​ность, обоснованность, справедливость и общеобязательность судебных решений'.

Демократические основы (принципы) правосудия — это общие руководящие, исходные положения, определяющие наиболее существенные стороны данного вида государствен​ной деятельности.

Эти принципы являются основополагающими для реше​ния всех вопросов организации и осуществления правосудия, определения его роли и места в государственном механизме и политической системе общества.

Принципы правосудия являются основой для всех право​вых предписаний, регулирующих организацию и деятельность судов.

Принципы правосудия составляют следующие положения:

• законность;

• обеспечение прав и свобод человека и гражданина при осуществлении правосудия;

• осуществление правосудия только судом;

• обеспечение законности, компетентности и беспристра​стности суда;

• самостоятельность судов, независимость судей, народ​ных, присяжных и арбитражных защитников;

• осуществление правосудия на началах равенства всех перед законом и судом;

• обеспечение права граждан на судебную защиту;

• состязательность и равноправие сторон.

Принципы правосудия как основные начала осуществле​ния определенного вида полномочий судебной власти в полном объеме как таковые в законодательстве не перечислены. Эти принципы лежат в .основе организации и деятельности судов. Они определяют: организационное устройство судебных орга​нов, включая порядок формирования судейского корпуса, пра​вовой статус судей, структуру и полномочия судов; организа​цию процесса осуществления правосудия. В содержательном отношении принципы правосудия — это принципы граждан​ского, включая арбитражный, и уголовного процессов. Эти прин​ципы реализуются в отдельных нормах судоустройства и про​цессуального законодательства.

' См.: Гуценко К. Ф., Ковалев М. А. Указ. соч.
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Система принципов правосудия включает в себя следую​щие основные начала:

• осуществление правосудия только судом;

• осуществление правосудия в точном соответствии с за​коном;

• положения о порядке назначения судей;

• право граждан на судебную защиту;

• равенство граждан перед судом и законом;

• независимость судей и подчинение их только закону;

• коллегиальность рассмотрения дел и единоличное осу​ществление правосудия, участие в осуществлении правосу​дия представителей народа;

• открытое разбирательство дел во всех судах;

• национальный язык судопроизводства;

• равенство сторон и состязательность процесса;

• обеспечение подозреваемому и обвиняемому права на защиту;

• презумпция невиновности;

• судебный надзор;

• всестороннее, полное и объективное исследование об​стоятельств дела1.

Правосудие в Российской Федерации осуществляют толь​ко суды, образованные в соответствии с Конституцией РФ и федеральными конституционными законами.

Важнейший компонент современного права — это незави​симое и сильное правосудие, обладающее такими правомочия​ми и высоким статусом, т. е. такой степенью "возвышенности", по словам С. С. Алексеева, которые делают его способным противостоять исполнительной и, в необходимых случаях, за​конодательной властям, принимать решения с непосредствен​ной опорой на права человека, общие демократические право​вые принципы, начала частного права2.

Независимое и сильное правосудие способно сделать право суверенным и вместе с тем социально сильным образованием, независимым от усмотрения и произвола государственной вла​сти, в том числе от усмотрения, а порой и произвола, выра​женного в законодательных и иных нормативно-правовых до​кументах.

' См : Давыдов А. М., Магомедов А. М. и др. Судоустройство и правоохра​нительные органы в Российской Федерации. М., 1996. С. 46. 2 См.. Алексеев С. С. Философия права. М., 1998. С. 120, 130—147.
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Следовательно, предполагается существование развитой юридической системы, действующей при такой организации государственно-властных институтов, при которой самостоя​тельное и высокое место занимает независимое и сильное правосудие.

Конечно, в независимом и сильном правосудии таятся и грозные опасности. Опыт ряда стран, в том числе и России, свидетельствует, что при неразвитой, несложившейся юри​дической системе, ущербности юридической культуры госу​дарственное всевластие и произвол способны пробить себе дорогу и через судебные учреждения, которые, пользуясь сво​им независимым статусом, могут выйти из-под правового кон​троля и неправомерно вторгаться в жизнь общества. И тогда оправдываются предостережения мудрых людей прошлого, полагавших, что наиболее страшная тирания — это тирания, скрывающаяся под маской законности.

Поэтому-то, полагает С. С. Алексеев, речь должна идти не просто о независимом и сильном правосудии, а о правосу​дии возвышенном — таком, когда судебная, юрисдикционная деятельность обогащена высокой культурой (в том числе отра​ботанными процессуальными процедурами и гарантиями, пре​дупреждающими ошибки и злоупотребления), а главное — осу​ществляется высококвалифицированными правоведами, спо​собными по уровню своей профессиональной подготовки, граж​данским и моральным качествам вершить в обществе правый суд'.

Сама по себе идея возвышенного правосудия, выдвигае​мая С. С. Алексеевым, отвечает задачам и целям правового государства, способствует повышению роли суда, укреплению его независимости, превращению современного конституци​онного правового государства в государство судей. Но в сопо​ставлении с рамками нашей сегодняшней жизни — это, безус​ловно, позитивный и нужный для преобразования жизни гу​манистический идеал. Думается, здесь уместно привести вы​сказывание А. С. Пушкина о том, что "тьмы низких истин нам дороже нас возвышающий обман".

Реализация идеалов правозаконности, во многом видимых в перспективе (и поэтому ныне имеющих в чем-то-романти​ческий характер), — процесс, судя по всему, трудный, про​тиворечивый, долгий. Его успех зависит от многих составляю-

' См.: Алексеев С. С. Указ. соч. С. 135—141.
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щих и переменных, прежде всего от утверждения начал ли​беральной цивилизации, становления основных институтов гражданского общества, демократизации всей общественной жизни, развития культуры — и общей, и правовой, состояния правопорядка и законности в стране. Как показывают события последнего времени, даже демократические страны с доста​точно высокой правовой культурой (такие, как Великобрита​ния, Франция, США, Дания и др.) развиваются в правовом отношении далеко не всегда прямолинейно, а, напротив, с зигзагами и поворотами назад, с немалым трудом достигая более высоких показателей в своем правовом развитии.

Вместе с тем можно отметить ряд рубежей, достижение которых независимо от многих других обстоятельств (в том числе и в странах, только-только вставших на путь демокра​тического развития) представляется делом неотложным, тре​бующим настойчивого приложения усилий.

К числу таких рубежей относятся следующие:

1) неуклонное повышение в жизни общества значения прав и свобод человека и гражданина, придание им доминирующе​го значения и в законодательстве, и в практической юриспру​денции, в общественном мнении;

2) закрепление в законодательстве, прежде всего в Кон​ституции РФ, демократических правовых принципов, которые могли бы стать нормативной основой для решения судебных органов по вопросам, не получившим разрешения в действу​ющем законодательстве;

3) повышение роли суда, осуществление действенных мер по укреплению его независимости, способности противостоять исполнительной и законодательной властям; причем — с одно​временным укреплением процессуальных гарантий, предупреж​дающих произвол и со стороны юрисдикционных органов.

§ 2. Законность и справедливость как принципы адвокатской деятельности

Практика корифеев русской адвокатуры показывает .блес​тящее умение сочетать законность и справедливость, дух и букву закона.

Принцип законности предполагает осуществление право​судия в точном соответствии с законом. Правовые государства в области правосудия служат своей цели посредством испол​нения определенных процедур.
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Интересной теоретической находкой, нацеленной на по​вышение роли адвокатуры, является выдвигаемое С. С. Алек​сеевым положение о "возвышенном правосудии", которое уче​ный связывает с концепцией правозаконности. Вот что он пи-:

шет по этому поводу: "Важнейший компонент гуманистичес​кой философии права, прямо раскрывающий смысл ее ха​рактеристики в качестве концепции правозаконности, — это независимое и сильное правосудие, обладающее такими пра​вомочиями и высоким статусом (т. е. такой степенью "возвы​шенности"), которые делают его способным противостоять исполнительной и в необходимых случаях — законодатель-, ной власти".

Проблемы современного правосудия нельзя воспринимать' вне концепции правопонимания. Концепция современного пра-| вопонимания основана на глубоко гуманистических принципах! выдвигающих требования соответствия права гуманистически^ идеалам добра и справедливости.

Далее мы попытаемся проиллюстрировать соотношение" понятий "законность", "справедливость", "мораль".

Нельзя сказать, что идея справедливости нова в совре​менных подходах к праву.

Идея справедливости как основная идея права не только не нова — она стара, как мир. Достаточно сказать, что прак​тически все известные законодатели, начиная с первых до-^ шедших до нас, т. е. царя Хаммурапи, провозглашали себя и, свои законы воплощением справедливости'. И, вероятно, мы не найдем примера, где бы провозглашалось иное. Невозмож​но представить себе ни законодателя, ни судьи, который бы утверждал: "Я принимаю несправедливый закон" либо: "По​становляемое мною решение несправедливо".

Современная теория права отдает должное этической и материальной концепции права, идее справедливости как ос​новной идее права. Осознавая известный идеализм подобного подхода, мы все же подходим к этой теории сугубо практич​но. Полагаем, что иррациональная идея права — справедли​вость, призванная обуздывать неправовой закон и издающее его государство, в современных условиях имеет большой ра​циональный смысл, который заключается в том, чтобы поста​вить право на служение человеку.

' См.: История политических учений / Под ред. С. В. Кечекьяна. М., 1960. С. 54.
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В этой связи отметим, что выдвигаемая С. С. Алексеевым идея правозаконности отличается от идеи законности, широко распространенной в государствах с тоталитарным режимом, которые, как известно, отличаются своим стремлением не толь​ко к законотворчеству и иным видам правотворчества, но и к порядку, т.е. жесткому соблюдению созданных ими правовых предписаний.

Правозаконность, по мнению С. С. Алексеева, является воплощением идеи гуманистического права. В противовес ей законность, при всех исторически происходивших с ней мета​морфозах ("революционная законность", "социалистическая законность"), остается именно законностью, порядком, стро​ем или устройством строжайшего соблюдения действующего позитивного права, выраженного в законах, других юриди​ческих источниках1. В современном гражданском обществе пра​вовой порядок или, иначе говоря, правовое устройство, при​званные выражать законность, основываются на гуманисти​ческом праве и прежде всего на естественных неотъемлемых правах человека, поэтому юридические отношения должны приобретать естественно-правовой характер.

Общие рассуждения о праве в самом высоком (гуманис​тическом) его значении мало чего стоят, если идея права не соединена, не спаяна накрепко с идеей законности — такого правового устройства, которое функционирует столь же твер​до, непоколебимо, явно и неизменно, как закон природы, т. е., как Правозаконность.

В современных условиях общепризнанные неотъемлемые права человека приобретают непосредственно юридическое значение в виде юридической реальности.

Поведение граждан, опирающееся на общепризнанные права человека, не может служить основанием для возложе​ния на них юридической ответственности, даже если оно рас​ходится с буквой закона. Вот почему древние римские юристы определяли право как науку о добром и справедливом.

Отличие современного гуманистического права не толь​ко в том, что неотъемлемые права человека обладают пря​мым юридическим действием и образуют основу всей нацио​нальной юридической системы, но также и в том, что они призваны определять содержание, смысл и направления дея​тельности законодательных органов.

См.: Алексеев С. С. Указ. соч. С. 130—140.
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Более того, поскольку неотъемлемые права человека име​ют первостепенное, основополагающее'значение, сообразно их статусу должна строиться сама государственная власть. Во всяком случае, власть должна быть умеренной, не содержать в себе таких потенций, которые позволили бы ей доминиро​вать над правом и тем более попирать его.

Идея, выраженная в обретении правами человека непос​редственного юридического действия, вызвала к жизни еще одну сторону гуманистической концепции, в соответствии с ко​торой закрепленные в Конституции РФ, в кодифицированных актах фундаментальных отраслей демократические правовые принципы, такие, как презумпция невиновности, принцип со​стязательности в процессе, принцип диспозитивности в граж​данском праве и др., могут приобретать "работающее" юриди​ческое значение, позволяющее органам правосудия принимать правовые решения, несмотря на пробелы и недостатки в зако​нодательстве.

До последнего времени правовая наука относила принци​пы права к интеллектуальным явлениям, обобщениям, не име​ющим прямой юридической значимости. И трансформация взглядов по этому вопросу во многом обусловливается необхо​димостью последовательной защиты естественных неотъемле​мых прав человека.

Осуществление высшего предназначения права — обес​печить и упорядочить свободу личности, суверенность челове​ка — предполагает известную регламентацию действий, реа​лизуемых людьми по собственной воле. Такая регламентация при господстве диктаторских, авторитарных режимов может быть направлена не на обеспечение свободы, а на ее подавле​ние и в этой связи достигать весьма высокой степени "зауре-гулированности". Тогда людям предоставляется лишь строго "дозированная" свобода, да притом в виде "права по разреше​нию", государственными чиновниками.

Важнейшая отличительная особенность правозаконности, как считает С. С. Алексеев, состоит в том, что отдельный чело​век выступает по своему естественному, прирожденному ста​тусу как свободная личность, и поэтому существует общая доз​воленность каждому поступать по своей воле, своему усмотре​нию — везде, в любом случае, без какого-либо разрешения, лишь бы данное действие не было прямо запрещено законом.

При этом есть ряд сфер в жизни общества (в области ох​раны здоровья, дорожного движения, использования вредных
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для человека веществ, безопасности людей и др.), где разре​шительные начала сохраняют существенное значение и для отдельного человека. Но это не меняет сути общедозволитель​ного принципа, им! ;ищего приоритетное значение для лично​сти, отдельного человека.

Отметим, что общедозволительный принцип в отношении граждан был торжественно и строго провозглашен в докумен​те Французской революции — в Декларации прав человека и гражданина. В ст. 5 Декларации записано: "Закон может вос​прещать лишь деяния, вредные для общества. Все же, что не воспрещено законом, то дозволено..."

Общедозволительное начало в поведении граждан — прин​цип не менее важный для понимания правозаконности, самой сути гуманистической концепции права, чем непосредствен​ное и приоритетное юридическое действие прав человека, юридическое значение демократических правовых принципов. Общедозволительное начало является основой презумпции правомерности поведения, которая означает, что любой по​ступок, какой угодно акт поведения граждан или их объеди​нений считается правомерным, пока не установлено в надле​жащих процедурах несоответствие данного поведения зако​ну, т. е. пока не установлено применительно к данному лицу событие правонарушения.

В какой-то мере такого рода требование перекрывается широко известной презумпцией невиновности. Презумпция невиновности охватывает область деятельности правоохрани​тельных учреждений, судебно-процессуальные отношения. Требование признания изначальной правомерности поведения всех граждан имеет общегражданское значение, и наряду с институтом прав человека ставит властные органы в зависи​мое от статуса граждан положение, а в ситуациях, когда воз​никает вопрос о юридической ответственности, обязывает их, прежде всего еще до рассмотрения виновности кого-либо, устанавливать само событие правонарушения (преступления).

Безусловно, что в юридическом отношении положение "гражданину дозролено все, кроме прямо запрещенного за​коном" нуждается в строгом правовом понимании. Вопреки хо​дячим поверхностным представлениям о том, будто бы приве​денная формула открывает простор для анархии и вседозво-ленности, — отсюда непрекращающаяся со всех сторон ее критика — данная правовая формула не допускает достиже​ния антиправовых целей, т. е. произвола и беззакония, и пред-
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полагает установление законом необходимых юридических за​претов в отношении всех вредных для общества случаев пове​дения, представляющих собой исключения из общего дозво​ления.

Принцип "дозволено все, кроме прямо запрещенного за​коном", распространяющийся на граждан, их объединения, лишь тогда выполняет свои гуманистические функции, когда он сочетается и действует "в паре" с принципом, диаметраль​но противоположным по содержанию, — "запрещено все, кроме прямо разрешенного законом", принципом, который должен строго и последовательно распространяться уже не на граждан, а на властные государственные учреждения и должностных лиц. Только тогда, когда государственные орга​ны лишаются возможности поступать произвольно, вторгаться по своему усмотрению во все сферы жизни и действуют толь​ко в пределах, которые для них прямо определены законом, общедозволительное (для граждан, их объединений) начало обретает реальную жизнь.

В обществах с антидемократическим авторитарным стро​ем властные органы действуют в общедозволительном режи​ме (они дозволяют себе "все", порой даже без всякого "кро^ ме"), а на граждан, подданных распространяется разрешитель​ный порядок: они вправе совершать только то, что им разре​шено то ли нормативным государственным документом, то ли индивидуальным разрешением чиновника.

В демократическом же обществе, в котором утверждает​ся правозаконность, указанное соотношение меняется на пря​мо противоположное, ранее уже рассмотренное: государствен​ные органы, должностные лица подпадают под действие строго разрешительного режима, а граждане, их объединения дей​ствуют на общедозволительных началах.

Конечно же, идеи правозаконности, хотя и отвечают требо​ваниям современного гражданского общества, — не более чем идеалы. Это, можно сказать, обобщенный образ, полученный в результате суммирования тенденций и достижений законодатель​ства и юридической практики современных демократических стран с развитой юридической культурой, отечественного как положи​тельного, так и отрицательного опыта, а также представлений авторов, о месте и роли права в жизни людей.

Эти идеи согласуются с нашими человеческими потреб​ностями и устремлениями людей. И, что особо существенно, идеалы правозаконности способны придать оптимистические
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очертания будущему, определить оптимальный вариант пер​спективы развития человеческого сообщества и стать общече​ловеческой и одновременно национальной идеей (которую так упорно и так безуспешно в наши дни "ищут" в российском обществе)1.

В аспекте теории правового государства, в теории права иногда говорят о позитивном и негативном принципах закон​ности2.

Негативный принцип — это ограничительный принцип, ограничивающий возможность государства в определении по​ведения человека преступным и привлечении его к уголовной ответственности.

Негативный принцип законности исходит из правила nulla роепа sine lege (нет наказания без упоминания о нем в законе). В соответствии с принципом законности высшей целью право​вой системы должна быть защита граждан от покушений на их права со стороны государства, которое постоянно навязывает им свою волю. Принцип разделения властей способствует обес​печению безопасности граждан от произвола государства.

В российском уголовном праве, например, эта сторона за​конности сформулирована в ст. 3 УК РФ (Принцип законности):

"1. Преступность деяния, а также его наказуемость и иные уголовно-правовые последствия определяются только настоя​щим Кодексом.

2. Применение уголовного закона по аналогии не допус​кается".

Смысл этой нормы, основанной на известном правиле nulla cri-men sine lege (нет преступления без указания о том в уго​ловном законе), — защищенность человека от необоснованно​го привлечения к уголовной ответственности, от судебного произвола.

Указанный принцип реализуется не только в связи с при​менением уголовного наказания к лицам, совершившим пре​ступные посягательства, или с угрозой его применения к по​тенциальным преступникам. Но уголовный закон, отграничи​вая преступное поведение от непреступного, должен стоять и на страже прав и интересов лиц, которые не совершали пре​дусмотренного уголовным законом преступного деяния. Реа-

' См . Алексеев С. С. Указ. соч. С. 146.

2 См.: флетчер Дмс., Наумов А. В. Основные концепции современного уго​ловного права. М.,1998. С.490.
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лизация этой задачи в первую очередь зависит от совершен​ства формулировки уголовно-правовой нормы, конструирую​щей состав того или иного преступления. Ошибки в примене​нии уголовно-правовых норм, повлекшие необоснованное при​влечение лиц к уголовной ответственности, могут свидетель​ствовать и о том, что уголовный закон еще не всегда доста​точно эффективно охраняет права и интересы граждан в сфе​ре уголовной ответственности.

Правовое государство основывается на обязательном и неуклонном следовании закону. В отношении же уголовного законодательства принцип правового государства требует на​казания всех виновных.

В российской теории уголовного права принцип законнос​ти традиционно именуется принципом неотвратимости нака​зания. Он означает, что всякое лицо, совершившее преступ​ление, должно подлежать наказанию или иным мерам уголов-но-правового воздействия, предусмотренным уголовным зако​ном1. Смысл этого принципа заключается в том, что неотвра​тимость ответственности есть лучший способ проявления пре​дупредительного воздействия уголовного закона.

Мысль эта давно известна. Истоки ее в самом деле можно отыскать еще у древнегреческих философов Платона и Арис​тотеля. В законченной же форме она была сформулирована в книге выдающегося итальянского просветителя и гуманиста XVIII в. Ч. Беккариа: "Одно из самых действительных средств, сдерживающих преступление, заключается не в жестокости наказаний, а в их неизбежности... Уверенность в неизбежнос​ти хотя бы и умеренного наказания произведет всегда боль​шее впечатление, чем страх перед другим, более жестоким, но сопровождаемый надеждой на безнаказанность"2.

Признание неотвратимости ответственности принципом уголовного права представляет собой тот случай, когда обы​денное правосознание рядового гражданина вполне соответ​ствует ему. Известно, что о силе власти (государственной) граждане судят не по степени "чрезвычайности" ее полномо​чий, а больше по тому, насколько этой власти удается реали​зовать указанный принцип. К сожалению, современные реа​лии российского общества с этой точки зрения оставляют же-

1 См.: Уголовный закон. Опыт теоретического моделирования / Под ред. В. Н. Кудрявцева и С. Г. Келиной. М., 1997. С. 25. 2 Беккариа Ч. Указ соч. С. 308—309.
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дать лучшего: раскрываемость преступлений явно идет враз​рез с динамикой их роста.

Не раскрывается примерно каждое второе преступление, а по кражам (в том числе и квартирным), вымогательствам, угонам автомобилей и многим другим преступлениям процент раскрываемое™ еще ниже. Так, в 1991 г. в Российской Феде​рации было зарегистрировано около 2,2 млн. преступлений, около 1 млн., из них остались нераскрытыми. В 1992 г. число зарегистрированных преступлений составило около 2,8 млн., а выявлено около 1,15 млн. В 1993 г. зарегистрировано около 2,8 млн. преступлений, выявлено свыше 1,2 млн.1 В 1994 г. со​вершено около 2,8 млн. преступлений, раскрыто (данные за 10 месяцев) — около 1,3 млн.2 Некоторое уменьшение количе​ства зарегистрированных преступлений наблюдалось в 1996 г. — около 2,63 млн. (однако снижение слишком незначительно и не компенсирует роста преступности более чем в два раза в предыдущие три года), количество официально нераскрытых тяжких преступлений составило 43 процента3.

Вместе с тем важно уяснить, что неотвратимость уголов​ной ответственности — это идеал, в реальной жизни недости​жимый. Определяющей тенденцией мировой преступности яв​ляется ее абсолютный и относительный рост. За последнюю четверть века преступность в мире возросла в среднем в 2—3 раза. За это же время преступность в развитых странах уве​личилась в 4—5 раз4.' И резкий рост преступности в новой Рос​сии, вставшей на путь демократии и рыночной экономики, также, свидетельствует об этом.

Социальный контроль над преступностью в условиях де​мократического общества осуществляется с большими труд​ностями, чем в обществе тоталитарном и авторитарном. Ста​тистика свидетельствует о том, что в демократическом обще​стве уровень преступности гораздо выше, чем при тоталитар​ных режимах. Авторитарные режимы и в самом деле были способны активно воздействовать на преступность. Получает​ся, что преступность — своеобразная плата за демократию. Однако одновременно имело место невиданное по масштабам

См.: Преступность и правонарушения. М., 1993. С. 16. 2 См.: Состояние преступности в России. М., 1994. С. 3; Российская газета. 1997. 1 окт.

' См.: Состояние преступности в России за 1996 г. М., 1997. С. 3. 4 См.: Лунеев В. В. Тенденции преступности: мировые, региональные, рос​сийские // Государство и право. 1993. № 5. С. 7.
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ограничение прав человека, не связанное с совершением пре​ступных деяний в понимании действовавших тогда уголовных кодексов. Это — ограничение свободы слова, собраний, ми​тингов и демонстраций, свободы объединения в партии и дру​гие общественные движения и организации, свободы передви​жения и выбора места жительства, многих других естествен​ных прав и свобод человека. Концентрационные лагеря суще​ствовали при тоталитарных режимах для содержания не столько действительных преступников, сколько мнимых. Вме​сте с тем обходимо подчеркнуть, что идея демократизации не должна служить оправданием бездеятельности или недоста​точной активности правоохранительных органов в их повсе​дневной деятельности по борьбе с преступностью.

Принцип правового государства означает, что на государ​ство возложена обязанность осуществлять уголовно-правовоб преследование и даже издавать законы в защиту жертв пре​ступлений.

Позитивная сущность правового государства не может смириться с мыслью о том, что очевидно виновный человек будет ходить по улицам, а государство будет не в состоянии ничего с этим поделать.

В российском уголовно-процессуальном праве есть проце​дура возобновления дел по вновь открывшимся обстоятель​ствам (в УПК РСФСР ей посвящена целая глава). В соответ​ствии со ст. 384 УПК вступивший в законную силу приговор суда (в равной степени обвинительный или оправдательный), определение и постановление суда могут быть отменены по вновь открывшимся обстоятельствам. В указанной статье пе​речисляются основания для возобновления дел по вновь от​крывшимся обстоятельствам, в числе которых указываются и обстоятельства, неизвестные суду при вынесении приговора, которые доказывают виновность оправданного лица. Разуме​ется, что пересмотр оправдательного приговора, как и обви​нительного, по мотивам мягкости наказания (или необходи​мость применения к осужденному закона о более тяжком пре​ступлении) допускается лишь в пределах сроков давности при​влечения к уголовной ответственности и (что особенно важно) не позднее одного года со дня открытия новых обстоятельств.

Следует иметь в виду, что в различных правовых системах современного мира сложились разные понимания правового государства. В немецком понимании правовое государство — это карающий меч, для американского гражданина правопо​
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рядок — прежде всего щит против произвола государственной власти. Вероятно менталитет российских граждан ближе к немецкому пониманию законности.

Эти представления о понятиях законности и правового государства, как щита и меча, легко вступают в противоре​чие. Приверженность к позитивному принципу заключается в ограничении воздействия законодательной нормы при опреде​лении ответственности. Если кража как преступление состоит в том, чтобы что-то забрать у кого-то, то тогда большое зна​чение приобретает то обстоятельство, имеет ли это что-то "вещный" характер, ограничено ли оно только материальны​ми предметами и могут ли к ним по аналогии быть отнесены такие действия, как, например, использование электроэнер​гии Если убийство, как преступление, охватывает своим со​ставом только лишение жизни, то чрезвычайно важно опре​делить момент начала жизни человека в отличие от жизни развивающегося плода.

Что касается определения момента начала человеческой жизни (позволяющего, к примеру, отличить убийство от не​законного аборта) и ее конца (помогающего установить окон​ченное убийство, отграничив его от покушения на это пре​ступление), то уголовное право в этом отношении зависит от медицинской науки. Известно, что со временем медицинское (научное) представление о таких временных границах меня​лось, что влекло за собой изменение и уголовно-правового представления. Например, если раньше начало жизни ребен​ка связывалось с его первым дыханием (вне утробы матери), то теперь — с началом физиологических родов. Точно так же, если наступление смерти человека связывалось с остановкой сердца, то теперь таким моментом медицина считает наступ​ление необратимых процессов в головном мозге.

Безусловно, для решения указанных вопросов не суще​ствует легких путей; уважение буквы закона не исключает необходимости его толкования при отправлении правосудия. Это чрезвычайно важно для адвокатуры.

Когда речь заходит о толковании закона, особенно уго​ловного, важность приобретают базовые правила, направлен​ные на минимизацию или максимизацию усилий законодателя Для определения преступного поведения и наказания за него, формализованных в правовой норме.

Когда мы рассматриваем вопрос о взаимосвязи между закон​ностью и справедливостью, то должны учитывать следующее.
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Мораль связана с правосудием по меньшей мере в двух аспектах. Мы даем моральную оценку интересам, нуждающимся в защите. Кроме того, мы используем моральные критерии для ответа на вопрос, как возможно вменить лицу соверше​ние им противоправного деяния. Эти аспекты переплетаются, но разница между ними, очевидно, существует. Именно в этой плоскости лежит вопрос, должны ли привлекаться к ответ​ственности лица, реально нарушающие закон, но при усло​виях, в силу которых они могут быть признаны невиновными, а также вопрос, касающийся признания лица невиновным по основаниям вынужденности действий, состояния личной край​ней необходимости, ошибки в противоправности и даже в со-- стоянии принуждения как физического, так и психического. Ответ на эти вопросы основан не просто на общепринятой мо​рали. По этой причине представляется уместным остановить​ся на проблеме моральной ответственности.

Различие между моралью и правом не всегда легко про​яснить. Например, идут споры о природе, обязанности пре​дотвращения вреда, причиняемого бездействием (нарушение этой обязанности ставит лицо в такое же положение, как если бы он причинил вред). Такая обязанность иногда налагается на основании родства, например в отношениях "родители — дети". Признание обязанности действовать превращает такую обя​занность в правовую.

Названные аспекты права и законности вступают в про​тиворечие с принципом справедливости, но заметим при этом, что справедливость должна пониматься в двух смыслах. В опи​сательном смысле практика отправления правосудия связана с коллективными усилиями правоохранительных органов (осу​ществляющих аресты, расследование, выполняющих судебные функции).

Противоречия между законностью и справедливостью тре​буют от нас понимания справедливости как эталона для изме​рения функционирования конкретной правовой системы.

Кстати, слово justice в английском языке означает и пра​восудие, и справедливость.

Можно представить идеальное понимание судьями мате​риальной стороны преступления, но абсолютно совершенный процесс представить себе невозможно. Безупречно проведен​ный процесс подразумевает полное исключение ошибки, а это, к сожалению, утопия. Суды всегда будут допускать ошибки,

§ 2 Законность и справедливость
91

даже если процессуальные правила будут прописаны настолько хорошо, чтобы обеспечивалась истина и защищались достоин​ство и права обвиняемых. Процессуальный аспект отправле​ния правосудия всегда несовершенен, и в нем всегда есть мо​менты для совершенствования. И в этом контексте значитель​на роль адвоката.

Природу законности не так легко понять. Правильно вос​принятая идея правового государства должна включать в себя и действующее законодательство, и мораль, и справедливость.

Проблема состоит в определении правильного соотноше​ния между приоритетом буквы закона и философскими про​блемами, которые дают жизнь системе права. Противоречие между буквой закона и его духом типично не только для пра​ва, но, например, и для религии.

Религиозная жизнь немыслима без Библии, но мыслящие теологи не ограничиваются в своих проповедях о Боге и зна​чении Вселенной простым чтением и пересказом ее текста. Юристы также выходят за рамки текста нормы.

Однако все это оправданно при одном условии: если речь идет об углубленном понимании духа закона, воплощенного в его букве. Известный российский юрист, почетный доктор Эдинбургского университета Б. С. Никифоров, говорил: "Дух закона выражается в его букве и ни в чем другом выражаться не может!'4.

Право, как и религия, требует веры в него. Юристы дол​жны верить, что справедливые решения возможны и что они вносят свой вклад в поиск истины2.

Принципиально важно подчеркнуть, что современное понимание принципа законности допускает при определенных условиях возможность неприменения судами федеральных законов. Пределы такого неприменения сформулированы в по​становлении Пленума Верховного Суда РФ "О некоторых воп​росах применения судами Конституции Российской Федера​ции при осуществлении правосудия" от 31 октября 1995 г.3

Согласно ч. 1 ст. 15 Конституции РФ "Конституция Рос​сийской Федерации имеет высшую юридическую силу, пря​мое действие и применяется на всей территории Российской Федерации".

' См.: Флетчер Дж., Наумов А. В. Указ. соч. С. 507.

2 Там же.

' СП ПВС РФ. 1995. № 5. С. 11—19.
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Пленум Верховного Суда РФ разъяснил, что в соответ​ствии с этим конституционным положением судам при рас​смотрении дел следует оценивать содержание закона или ино​го нормативного акта, регулирующего рассматриваемые су​дом правоотношения, и во всех необходимых случаях приме​нять Конституцию РФ в качестве акта прямого действия.

Суд, разрешая дело, применяет непосредственно Консти​туцию РФ, в частности:

• когда закрепленные нормами Конституции положения, исходя из ее смысла, не требуют дополнительной регламента​ции и не содержат указания на возможность ее применения при условии принятия федерального закона, регулирующего права, свободы, обязанности человека и гражданина, и дру​гие положения;

• когда суд придет к выводу, что федеральный закон, действовавший на территории Российской Федерации до вступ​ления в силу Конституции РФ, противоречит ей;

• когда суд придет к убеждению, что федеральный закон, принятый после вступления в силу Конституции РФ, находится в противоречии с соответствующими положениями Конституции;

• когда закон либо иной нормативный правовой акт, приня​тый субъектами Федерации по предметам совместного ведения Российской Федерации и субъектов Федерации, противоречит Конституции РФ, а федеральный закон, который должен регу​лировать рассматриваемые судом правоотношения, отсутствует.

Нормативные указы Президента РФ как главы государ​ства подлежат применению судами при разрешении конкрет​ных судебных дел, если они не противоречат Конституции РФ и федеральным законам (ч. 3 ст. 90 Конституции РФ).

Другими словами, в соответствии с данными разъяснени​ями суды не всегда обязаны безоговорочно следовать предпи​саниям нормативных правовых актов. Прежде чем'применять акты даже столь высокого уровня, они должны проверять, насколько эти акты соответствуют Конституции РФ.

Понятие законности в современных условиях приобрело своеобразие еще и в связи с тем, что Конституция РФ (ч. 4 ст. 15) признала особую роль в российской правовой системе международных договоров Российской Федерации. При опре​деленных условиях законы, противоречащие международным договорам, могут не применяться судами. И осуществление данного конституционного положения — реальность.
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§ 3. Значение принципа состязательности и равноправия сторон для адвокатской деятельности

До тех пор, пока человек остается'неравноправным учас​тником отношений с государственными органами, защита его прав будет крайне затруднена или невозможна, а роль его представителя-адвоката — принижена. Верно сказал в 1937 г. в своем последнем слове П. Муралов: "Я отказался от защит​ника, я отказался от защиты, потому что привык защищаться годным оружием и нападать. У меня нет годного оружия, что​бы защищаться'".

Согласно ст. 123 Конституции РФ правосудие осуществ​ляется на основе состязательности и равноправия сторон. Этот принцип правосудия имеет прямое отношение к адвокатской деятельности.

Укрепление состязательных начал предполагает эффек​тивное участие адвокатов в судопроизводстве, что немысли​мо без отказа от укоренившейся предвзятости, без чуткого прислушивания к голосу оппонента. Адвокат, не согласный с обвинением, спор, сопоставление мнений — это апробирован​ный путь к принятию верных решений. Состязательность про​тивостоит бюрократизму, содействует торжеству законности и обеспечению прав человека. Благоприятные условия для об​суждения и критики любого процессуального вопроса нужны для преодоления обвинительного уклона не только в стадии судебного разбирательства, но и на других этапах движения уголовного дела.

В юридической литературе справедливо критикуются мно​гие нормы уголовно-процессуального закона. При этом под​черкивается, что, пока в Общей части УПК не сформулиро​ван принцип подлинной состяз.ательности, не будет право​судия. России нужен новый УПК. Однако и сейчас нет основа​ний игнорировать принципы и нормы международного права, положения Конституции РФ, ее высшую юридическую силу и прямое действие (ч. 1 и 4 ст. 15, ч. 1 ст. 49, ч. 3 ст. 123).

Стремление к принятию новых правовых актов, сдержи​вающих преступность, понятно. Но при этом не должно быть места актам, посягающим на конституционные основы судо​производства, для сохранения инквизиционных процедур. Дол​жны остаться в прошлом выступления свидетелей под псевдо-

Возвращенные имена. Кн. 2. М., 1989. С. 31.
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нимом, с измененной внешностью и голосом, позорная практи​ка невключения ряда документов в материалы уголовного дела. Однако с состязательностью, устностью и другими принципа​ми судопроизводства согласны далеко не все.

К сожалению, в проекте УПК многие концептуальные недостатки нынешнего УПК остались непреодоленными: инк​визиционный характер судопроизводства, неравноправие сто​рон (явный дисбаланс в сторону обвинения)'.

Идея состязательности, т. е. разделения процессуальных функций и равноправия сторон, теперь прочно утвердилась в нашей науке и подкреплена авторитетом нового законодатель​ства. После поправок, внесенных в УПК РСФСР 16 июля 1993 г., термины "состязательность" и "стороны", долгие годы под​вергавшиеся остракизму, стали органической частью текста Уголовно-процессуального кодекса (ст. 429, 435, 441 и др.). Са​мые значимые принципы правосудия регламентируются в Кон​ституции РФ: "Судопроизводство осуществляется на основе состязательности и равноправия сторон" (п. 3 ст. 123).

И все же еще не все сделано. Состязательность, презум​пция невиновности, суд присяжных и другие демократичес​кие институты были и остаются объектами открытых и завуа​лированных нападок. В авторитарных и тоталитарных государ​ствах уголовный процесс утрачивает черты правовой деятель​ности. Ведь если равняться на букву закона, то состязатель​ность пока относится лишь к производству в суде присяжных. А если руководствоваться духом, существом закона, то при​знание состязательного построения процесса в суде присяж​ных означает, что на этом же принципе должно строиться и всякое другое судебное разбирательство — с участием двух народных заседателей, или тремя профессиональными судья​ми, или единолично судьей. Не может быть такого положе​ния, чтобы один и тот же УПК то утверждал, то отвергал состязательность в зависимости от того, какова структура суда, рассматривающего дело. Верный способ поиска истины всегда один.

Если в суде присяжных прокурор — сторона, то как сто​рона-обвинитель он выступает и в других судебных структу​рах. Если подобно подсудимому, защитнику, потерпевшему и т. д. он высказывает в суде присяжных свое "мнение" (ст. 455, 456 УПК и др.), то надо избавить его от обязанности в других

' См.: Российская юстиция. 1997. № 8. С. 16.
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случаях произносить в суде сакраментальное ^заключение (ст. 277, 288, 323, 401 УПК и др.), которое как бы подчеркива​ет особую важность и великую значимость его вывода по срав​нению с чьими-то несущественными "мнениями". И по отно​шению к вьмесенному приговору прокурор как сторона дол​жен быть уравнен с другими сторонами в своих процессуаль​ных возможностях: почему защитник подает на приговор сми​ренную "жалобу", а прокурор выражает свое несогласие с судом принесением гневного "протеста" (ст. 325 УПК)? Ведь даже в этих чисто терминологических нюансах видно стрем​ление законодателя выделить прокурора, поставить хоть на ступеньку выще других участников процесса. Отсюда вывод:

пока в Общей части УПК мы не сформулируем как ведущий принцип состязательности уголовного процесса, пока участие прокурора в суде по-прежнему будет обставляться различны​ми выделяющими его терминологическими ухищрениями, под​линной состязательности в суде не будет.

Конкретные проявления состязательности прослеживаются в ГПК и АПК.

Презумпция невиновности, писал М. С. Строгович, озна​чает, что "виновным признается лишь тот, в отношении кого обвинение признано доказанным судом (по вступлении приго​вора в законную силу), пока же виновность не доказана, лицо считается невиновным'". Он был убежден, что, только руковод​ствуясь презумпцией невиновности, можно реально, а не на словах, совершенствовать систему гарантий прав личности, укреплять режим законности в уголовном судопроизводстве.

Действительно, если органы расследования, прокуратура и суд исходят в своей работе из презумпции невиновности обви​няемого (подсудимого), значит, вину его нужно устанавливать, доказывать, надо искать объективные и достоверные улики.

Сегодня презумпция невиновности получила конституци​онную легализацию. Но, к сожалению, утверждение этого принципа в правосознании идет пока медленно. И сегодня ви​тает много раз применявшийся на практике, но никогда не оправдавший себя, тезис: усилить, ужесточить, ускорить, уп​ростить. Нередко и сегодня профессора и милицейские работ​ники единодушны в утверждении, что гарантии прав подозре​ваемых и обвиняемых ведут к их безнаказанности, мешают следствию, плодят преступность.

См.: Строгович М. С. Уголовный процесс. М., 1946. С. 159.
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Состязательность — важный принцип демократического правосудия. Состязательность означает такую процедуру су​дебной деятельности, которая обеспечивает при рассмотрении гражданских и уголовных дел в судебных заседаниях равные возможности участвующих в деле лиц по отстаиванию защи​щаемых ими прав и законных интересов.

Правосудие является состязательным, когда стороны (уча​стники) судебного дела могут активно и на равных спорить, доказывать свою правоту, собирать и представлять доказатель​ства, связанные с рассматриваемым делом, свободно излагать свои доводы, давать свое толкование фактов и событий, дока​зательств, законов и иных нормативных правовых актов и тем самым помогать поиску истины, справедливости, обеспечению законности и обоснованности акта правосудия. Суд при этом в соответствии с законом активно способствует поиску истины и сам в этом участвует, а также контролирует правомерность действий сторон, обеспечивает неуклонное соблюдение всех правил судебного разбирательства, установленных законом.

Состязательность неразрывно связана с правом на защи​ту и является его важнейшей гарантией'.

Состязательность, по-справедливому замечанию Ю. И. Сте-цовского, вряд ли ограничивается рамками уголовного и граж​данского процессов. Стремление к демократии и праву пред​полагает освобождение от одновариантного и статичного мыш​ления, надлежащее обсуждение проблем, представляющих общественный интерес, что возможно лишь в обстановке сво​бодного сопоставления мнений при взвешивании всех "за" и "против". Полемика, соревнование умов, состязательность нуж​ны в экономике и культуре, науке и образовании. Поскольку никто не обладает монополией на истину, не должно быть ее и в судопроизводстве.

Состязательность, ее наличие или отсутствие, определя​ет природу процесса, его исторический тип.

Исторически различаются три" типа уголовного процесса:

состязательный (обвинительный), инквизиционный (розыскной) и смешанный2.

' См.: Лейст О. Э. Санкции и ответственность по советскому праву. М., 1981. С.111—112.

2 См.: Строгович М. С. Указ. соч. С. 33—48; Ларин А. М. Наш инквизицион​ный процесс // Судебная власть: надежды и реальность. Сборник науч​ных статей. М., 1993. С.65.
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Принцип состязательности проникнут гуманизмом, забо​той о человеке, его правах и интересах. В своей основе состя​зательный уголовный процесс — это процесс, в котором обви​няемый занимает положение субъекта процесса, стороны. От​рицание состязательности, возможности спора между обвине​нием и защитой фактически означает отрицание права на за​щиту, ибо оно немыслимо без права опровергать обвинение, подвергать его критике.

В то же время право на критику и состязательность су​допроизводства обеспечивается лишь в случае отделения об​винения от суда, когда обвиняемый является равноправной сто​роной и в качестве таковой может отстаивать свои утвержде​ния и оспаривать доводы других сторон, доказывать свою не​виновность или меньшую виновность.

Отделение обвинения от суда означает, что коренные вопросы уголовного дела решаются только судом, действую​щим как орган правосудия и не выполняющим функцию обви​нения. Там .же, где не проводится четких границ между функ​циями сторон и суда, суд в силу известных законов психоло​гии становится одной из сторон, чаще всего стороной обвиня​ющей. Такое смешение процессуальных функций неизбежно ведет к серьезным нарушениям прав человека.

Состязательный процесс характерен тем, что возбужде​ние и дальнейший ход дела определяются действиями обвини​теля. Процесс сводится к рассмотрению дела в суде; расследо​вание дела до суда почти полностью отсутствует. В судебном заседании ведется спор, состязание между сторонами обвине​ния и защиты. Собирание доказательств и их представление лежит на сторонах. Суд же пассивен. Он наблюдает за тем, чтобы состязание проходило по установленным правилам. Сво​им решением он подводит итог спору и определяет, какая сто​рона доказала свое право. Отказ обвинителя от обвинения пред​решает оправдание подсудимого1.

Состязательный процесс отличается гласностью, непосред​ственностью и устностью. Он проводится в присутствии публи​ки, суд решает дело на основе устных показаний и доводов участников процесса, а также присяжных заседателей.

Инквизиционный процесс появился в Средние века, в пе​риод абсолютизма. Он пришел на смену гласной состязатель​ности и является ее прямой противоположностью.

Стеловский Ю. И. Судебная власть. М., 1998.
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В инквизиционном процессе не было сторон, обвиняемый фактически не имел прав, потерпевший являлся лишь жалоб​щиком. Функции обвинения и защиты были сосредоточены в руках судьи, на котором лежало расследование преступле​ний. Судья направлял исследование обстоятельств дела как находил нужным'.

На всем протяжении следствия для получения показаний применялись пытки. Обвиняемый не мог отказаться от дачи показаний даже после отмены пыток (в Европе — в конце XVIII в., в России — в 1801 г.). За отказ давать показания или дачу ложных показаний обвиняемый подвергался более стро​гому наказанию.

Инквизиционный процесс проходил не публично, тайно. Решение принималось по протоколам допросов, а не на осно​ве непосредственного, живого допроса обвиняемого и свиде​телей. Судебное рассмотрение представляло собой сплошное предварительное следствие. Суд выносил приговор на основа​нии письменных материалов, порой заочно, не видя обвиняе​мого.

Инквизиционная система уголовного процесса была унич​тожена Великой французской революцией 1789 г- В других стра​нах Западной Европы она просуществовала дольше — до ре​волюции 1848 г., а в России — до судебной реформы 1864 г.

Смешанный процесс стал комбинацией инквизиционного предварительного следствия и состязательного судебного рас​смотрения. Однако при этом не произошло механического со​единения разнородных элементов, а выработалась единая про​цессуальная система, и хотя основной ее принцип — состяза​тельность, но, тем не менее, сохранены некоторые инквизи​ционные элементы. Для смешанного процесса характерным является положение обвиняемого в качестве стороны, пользу​ющейся правом на защиту не только в суде, но и до суда2.

В смешанном уголовном процессе расследование произво​дится следственным судьей — следователем, находящимся в составе суда и независимым от прокурора. Уголовное пресле​дование перед следственным судьей осуществляет прокурор. Дознание производится полицией, но для суда имеют значе​ние не материалы полицейского дознания, а акты следствен​ного судьи. На предварительном следствии обвиняемый имеет

' Стеловский Ю. И. Судебная власть. М., 1998. 2 Там же.
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ряд прав, при которых возможна защита от предъявленного обвинения, обеспечивается эффективное участие защитника. При рассмотрении дела судом прокурор, подсудимый и его защитник выступают как равноправные стороны.

Захватив власть, коммунисты начали тотальную войну про​тив своего народа. Расстрелы на месте, подавление крестьян​ских и рабочих восстаний, коллективизация и иные репрессии осуществлялись вне рамок уголовного судопроизводства, за пределами правовых норм. Чекистские органы занимались сыс​ком, расследованием, разрешением дел и исполнением реше​ний.

После ликвидации 1 сентября 1953 г. Особого совещания при МВД СССР масштабы террора сократились. Однако лик​видация органов внесудебной расправы не означала введения смешанного процесса. Активно отвергались "обветшалые дог​мы буржуазного права": состязательность, презумпция неви​новности и др.1 Хотя в 1960 г. в принятый УПК внесли некото​рые изменения, он остался типичным законом авторитарного государства. После всех изменений и дополнений УПК охраня​ет прежде всего интересы государства; закрепляет почти без​раздельное господство следователя и прокурора, необоснован​ные и крайне длительные аресты, пытки и иной .произвол признаками смешанного процесса не являются, вовлеченный в процесс человек по-прежнему бесправен, судьи низведены до положения оформителей решений, принятых до поступле​ния дела в суд.

О состязательности, как отмечалось выше, в полной мере пока можно говорить лишь применительно к суду присяж​ных. Но проблема состоит не только в распространении дея​тельности этого суда на всей территории России. В УПК о сторонах упоминается лишь в ст. 2202 (стадия предваритель​ного расследования) и в разделе 10 ("Производство в суде присяжных").

Признание состязательности в суде присяжных означа​ет, что этот принцип должен определять процесс во всех су​дах. В отличие от принятых новых правил уголовного судо​производства, лишь суд присяжных не обязан по собственной инициативе собирать новые доказательства и выявлять как уличающие, так и оправдывающие обвиняемого, а также смяг-

' См Ученые записки Всесоюзного юридического заочного института. Вып 6. М., 1958. С. 5—12.
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чающие и отягчающие его ответственность обстоятельства1. Между тем не должно быть такого положения, когда один и тот же УПК в зависимости от суда, рассматривающего дело, в одном случае признает, а в другом — отрицает состязатель​ность. Сложившаяся ситуация свидетельствует о неравнопра​вии обвиняемых и нарушении конституционной законности. Со​гласно п. 2 Заключительных и переходных положений Консти​туции РФ, нормы УПК РСФСР "применяются в части, не про​тиворечащей Конституции Российской Федерации".

Принцип разделения властей несовместим с каким-либо посягательством на судебную власть. Прокурор выступает от имени исполнительной власти государства, и судебную власть недопустимо ставить под надзор прокурора. Однако, согласно УПК, "прокурор обязан во всех стадиях уголовного судопро​изводства своевременно принимать предусмотренные законом меры к устранению всяких нарушений закона, от кого бы эти нарушения ни исходили" (ст. 25), будь то суд, защитник или кто-либо другой.

В конце 20-х гг. в деятельности НКЮ и Верховного Суда РСФСР четко проявлялась линия на упрощение процесса, отказ от состязательности и права на защиту. Упрощенческие тен​денции теоретически обосновывались и во многих публикаци​ях юристов. Эти тенденции не изжиты и сегодня.

В суде принцип состязательности состоит в строгом раз​межевании процессуальных функций, процессуальном равно​правии сторон и самостоятельном положении суда по отноше​нию к сторонам. При этом функцию обвинения осуществляют прокурор, общественный обвинитель, потерпевший и его пред​ставитель. Именно они поддерживают обвинение перед судом. К этим субъектам примыкают гражданский истец и его пред​ставитель, поскольку при неподтвердившемся обвинении ис​ковые требования удовлетворению не подлежат.

Подсудимый, его защитник, законный представитель, общественный защитник, ответчик и его представитель осу​ществляют функцию защиты.

При обсуждении проекта нового УПК высказывается по​ложение о том, что идея правосудия превращается в фик​цию, когда суд содействует обвинению. Подлинный суд неза​висим и беспристрастен; его единственная задача — разре-

' См.: Сборник постановлений Пленума Верховного Суда Российской Фе​дерации. 1961—1996. М., 1997. С.367
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шить спор, определить, кто прав1 В соответствии с ч. 1 ст. 118 Конституции РФ исключительной компетенцией судебной вла​сти является осуществление правосудия. На суд нельзя возла​гать какие-либо функции, не согласующиеся с его положени​ем органа правосудия. В состязательном процессе суд осуще​ствляет исключительно функцию разрешения дела.

Сегодня можно отметить сохранение в российском судо​производстве некоторых черт обвинительного процесса. Рас​крытие преступлений считается задачей судьи, он возбужда​ет уголовные дела (ст. 2, 3, 27, 109, 112 УПК). Все это — черты обвинительного процесса. Центр тяжести перенесен на досудебные стадии. Функции обвинения и разрешения дела слиты. В разрез с конституционным принципом разделения вла​стей узаконено единство задач органов дознания, предвари​тельного следствия, прокурора и суда (ст. 20 УПК), дана воз​можность рассмотрения уголовных дел без участия государ​ственного обвинителя.

В 1996 г. Председатель Верховного Суда РФ В. Лебедев заявил: "Самое главное, что рядовые граждане увидели в суде не карательную, а правозащитную власть... Основной закон нашей жизни — Конституция страны работает как акт прямо​го действия. Концепция судебной реформы тоже определена... Сделано самое главное Суды заработали по-новому в полном соответствии с закрепленной Конституцией градацией ценнос​тей На первом месте — человек и его права. Это колоссаль​ный прорыв в нашем общественном сознании...

К сожалению, в массовом сознании отсутствует вера в реальность разделения властей. Главной считается власть ис​полнительная. Всероссийский опрос, проведенный в 1997 г. со​циологами фонда "Общественное мнение", выявил, что лишь немногим более трети россиян — 36 процентов — готовы обра​титься за защитой в суд в случае нарушения их прав"2.

В концепцию беспристрастного правосудия не вписывает​ся и то положение, что до начала судебного разбирательства судья направляет дело на дополнительное расследование "для предъявления обвиняемому другого обвинения, связанного с

' О предоставлении в состязательном судопроизводстве обвиняемому некоторых дополнительных прав и условий, называемых в процессуаль​ной теории favor defensionis (благоприятствование защите), см. Стецов-ский Ю И , Ларин А. М Конституционный принцип обеспечения обвиня​емому права на защиту М, 1988 С 117—122. Известия.1997 19 дек
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ранее предъявленным, либо для изменения обвинения на бо​лее тяжкое...", а также "для привлечения к уголовной ответ​ственности по данному делу других лиц..." (ст. 232 УПК). По сути дела, вопреки принципу презумпции невиновности, чело​век признается виновным без судебного разбирательства, и уго​ловное дело прекращается судом по так называемым нереаби​литирующим основаниям.

Суд вручает подсудимому копию обвинительного заключе-Ц нкя, возбуждает в судебном заседании уголовные дела по но​вому обвийению и в отношении новых лиц, может применить меру пресечения в отношении нового лица (ст. 237, 255, 256, 281 УПК).

Судья, оглашает обвинительное заключение и после этого первый начинает допрашивать подсудимых и свидетелей. В русле оглашенного обвинительного заключения допрос су​дьи носит изобличающий характер (ст. 280, 283 УПК). По сути дела в суде продолжается полицейско-прокурорское рассле​дование, обвинительный уклон.

Непосредственное и устное восприятие происходящего в судебном заседании вытесняется оглашением материалов пред-варилельаого расследования. Стоит подсудимому, потерпевше-* му или свидетелю сказать что-то иное, председательствую​щий тотчас начинает оглашать протоколы их допросов. Тут же к изощренная форма наводящих вопросов: оглашение той час​ти протокола, которая подтверждает обвинение.

Если свидетель или потерпевший не возвращаются к по​казаниям, записанным следователем, их запугивают многократ-» ньпм предупреждением об уголовной ответственности за дачу ложных показаний.

Примерно половину дел суды рассматривают без участия государственного обвинителя. При низком качестве предвари​тельного расследования обвинение бы провалилось, однако на выручку приходит весомый компонент — поддержка судьи. Но и: в случае участия прокурора его отказ от обвинения для суде необязателен, и суд может признать подсудимого виновным (ст. 248 УПК).

Убедительным подтверждением единства обвинения и суда является почти полное отсутствие оправдательных пригово-

1 Свь; Ларин А. М. Указ. соч. С. 75—76.
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Когда прокурор предлагает не оправдание, а иное благо​приятное для обвиняемого решение, то это вовсе не означает согласия суда. Таким образом, суд становится еще большим обвинителем, чем прокурор1.

Протесты в порядке надзора с целью усилить наказание осужденному или применить закон о более тяжком преступ​лении приносят не только носители функции обвинения — прокуроры, но и судьи (ст. 371 УПК)2.

Согласно УПК суд обязан выявить уличающие обвиняе​мого, а также смягчающие или отягчающие его ответствен​ность обстоятельства, установить, имело ли место деяние, совершил ли его подсудимый, и т. д. (ст. 20, 303). Возложение на суд этих обязанностей, вызов по инициативе суда свидете​лей, экспертов, возращение дел на дополнительное расследо​вание и иная активность суда — все это, на наш взгляд, чер​ты инквизиционного процесса.

В ходе обсуждения проекта УПК говорилось о необходи​мости направления судом дел на дополнительное расследова​ние, когда имеются пробелы, но "просто малоопытный следо​ватель их не заметил"3. Необоснованность и незаконность об​винения "не заметил" не только следователь. Руководил рас​следованием и направлял дело в суд прокурор, не нашел пре​пятствий для рассмотрения дела в суде и судья. Приведенный довод — не основание для ограничения принципа состязатель​ности и означает ограничение прав обвиняемого.

По нашему мнению, в демократическом состязательном процессе собирать доказательства обязаны органы уголовного преследования, а не суд. При неспособности прокурора дока​зать обвинение суд не вправе приходить ему на помощь и заниматься изобличением подсудимого. Если прокурор не вы​полнил свои обязанности и не доказал обвинение, суд должен оправдать подсудимого.

Возвращение дел, по нашему мнению, на доследование противоречит принципам состязательности и презумпции не​виновности. В случаях, когда вина подсудимого подразумева​ется и суд предоставляет органам уголовного преследования дополнительный шанс доказать ее, не преодолеваются рамки

Так, Президиум Верховного Суда РФ отклонил протест Генерального прокурора РФ о применении закона о менее тяжком преступлении // Бюллетень Верховного Суда РФ. 1993. № 5. 1 См Бюллетень Верховного Суда РФ. 1996. № 5. С. 8; 1997. № 11. С. 9. ' Человек и закон. М, 1990. № 9. С. 34.
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инквизиционной системы1. Возвращая дело на доследование, суд как бы говорит, что он вынесет обвинительный приговор, и предлагает следователю "добыть что-нибудь" для обоснова​ния обвинения. Доследование, вместо оправдания, означает фактическое единство позиций суда и обвинительной власти.

Противоправность такой практики подтверждает, напри​мер, дело ученого-химика Мирзоянова. Осенью 1992 г. он сооб​щил в печати об опасном положении в военно-химическом ком​плексе. Хотя ничего секретного в этих публикациях не было, органы госбезопасности начали уголовное преследование уче​ного, и он оказался в Лефортовском следственном изоляторе. Затем меру пресечения изменили. Следствие вели больше года, и обвинение оказалось серьезным — разглашение государствен​ной тайны. Вместо приобщения к делу перечня сведений, со​ставляющих государственную тайну, Мирзоянову предъявили противоречивые заключения экспертов по поводу пунктов этого перечня.

Руководство Генеральной прокуратуры РФ утвердило обвинительное заключение и -направило дело в Московский городской суд, который принял его к производству, объявив свои заседания закрытыми. Подсудимый и его защитник про​сили приобщить к делу нормативный акт, который относил к секретным сведения, якобы разглашенные подсудимым. Но сам этот акт секретный, он нигде не публиковался. А ведь "любые нормативные правовые акты, затрагивающие права, свободы и обязанности человека и гражданина, не могут применяться,' если они не опубликованы официально для всеобщего сведе​ния" (ч. 3 ст. 15 Конституции РФ). Заявлялось также ходатай​ство о проведении экспертизы теми, кто не зависит от воен​но-химического комплекса. Однако повторную экспертизу по​ручили проводить тем же лицам.

Аналогичное происходило в нашумевшем процессе Вале​рии Новодворской, обвиняемой в разжигании национальной розни.

Подобная практика неконституционна, поскольку она ори-' ентирует судей на выполнение функций обвинения (на возбуж​дение уголовных дел, их направление на доследование и т. п.)2.

' См.. Гейма/к Стивен С. Суд присяжных и конституционные права обви​няемого в России Конституционное право восточноевропейскре обозре​ние. М, 1995 № 1 (10). С. 40.

2 См.: Сборник постановлений Пленума Верховного Суда РФ. М., 1997. С 245, 254, 261, 265, 275, 279, 293, 316, 326.
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Летом 1997 г. на подпись Президенту РФ поступил проект федерального закона "О государственной защите потерпев​ших, свидетелей и других лиц, содействующих уголовному судопроизводству". 27 июня 1997 г. Президент отклонил этот закон, как противоречащий законодательству России и ее меж​дународным обязательствам в области прав человека. Проект федерального закона разрешает органам дознания и следствия не указывать в протоколах следственных действий сведений о потерпевшем и свидетеле и подписание процессуальных до​кументов присвоенным псевдонимом. Такая процедура откры​вает широкие возможности для злоупотреблений, поскольку не только подсудимый, его защитник и иные участники про​цесса, но и суд (судья) остаются в неведении, кто скрывается под псевдонимом. Стороне защиты предлагается принимать на веру все показания "засекреченного" свидетеля без малейшей возможности их проверить. Представим, что свидетель дает ложные показания, которые защита могла бы опровергнуть, поскольку свидетель находился в данный момент в другом ме​сте. Но, не зная, кто он, этот свидетель, опровергать или за​щищать его ложь невозможно. К тому же закон предусматри​вает допрос на судебном заседании потерпевшего, свидетеля в отсутствие подсудимого и его адвоката либо вообще освобож​дение защищаемого лица от явки на судебное заседание. Этот порядок повлечет за собой нарушение конституционных прин​ципов уголовного судопроизводства: состязательности и рав​ноправия сторон, непосредственности и устности судебного разбирательства (ст. 19 и 123 Конституции РФ, ст. 240, 286 УПК), существенно ограничит права подсудимого на защиту, лишит его и защитника полноценного участия в исследовании доказательств при разбирательстве дела. Данная процедура противоречит ст. 10 Всеобщей декларации прав человека, а также п. 3 ст. 14 Международного пакта о гражданских и по​литических правах.

В заключении на данный законопроект подчеркивается, что анонимность потерпевшего, свидетеля ставит подсудимого (об​виняемого) в неравное положение по сравнению с государствен​ным обвинением и существенно ограничивает его права; отме​чены и другие недостатки представленного законопроекта1.

См Российская газета 1997 4 июля, Палеев М. Почему Президент Рос​сии отклонил закон о защите потерпевших и свидетелей // Российская юстиция. М., 1998. № 1. С. 8.
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Нежелание считаться с конституционной законностью про​являет не только Федеральное Собрание. Так, на пленарных заседаниях Совета судей РФ предлагалось оглашать показа​ния не явившихся в судебное заседание свидетелей, сокра​тить судебную процедуру по делам о преступлениях неболь​шой и средней тяжести и т. п.1

Предварительное расследование в настоящее время все​цело находится в руках карательных органов и продолжает основываться на старых конструкциях. В настоящее время воз​можности защиты в стадии расследования ничтожны по срав​нению с полномочиями тех, кто преследует подозреваемого и обвиняемого. Дознаватель, следователь и прокурор имеют широкие возможности собирать в подтверждение своей вер​сии различные материалы и признавать их судебными доказа​тельствами. Для осуществления уголовного преследования про​курор направляет в суд пространные материалы. Ничем по​добным обвиняемый и его защитник не располагают2.

Отсутствие состязательности при производстве предва​рительного расследования не соответствует Международному пакту о гражданских и политических правах. Согласно Пакту (п. 3 ст. 14) принцип состязательности действует на всех стади- Ц ях уголовного процесса и каждому на основе полного равен​ства, как минимум, гарантируются возможности своей защи​ты: быть в срочном порядке и подробно уведомленным о ха- | рактере и основании предъявленного ему обвинения; не быть;

принуждаемым к даче показаний против самого себя и к при- а знанию себя виновным; иметь право на вызов и допрос его ;

свидетелей на тех же условиях, какие существуют для свиде​телей, показывающих против него; быть судимым без неоправ- 3 данной задержки и т. д.                                 , |

Принципиальное отношение к проблеме состязательно- | сти выражено в постановлении Конституционного Суда РФ от ^ 27 марта 1996 г. Отмечая, что предварительное следствие по | ряду дел возложено на органы ФСБ, и ссылаясь на ч. 3 ст. 123 Конституции РФ, Конституционный Суд указал, что эти же органы "проводят проверочные мероприятия в отношении лиц, которым оформляется допуск к государственной тайне, и тем самым фактически предопределяют решение о его выдаче. При таких обстоятельствах адвокат объективно оказывается в за​

' См.. Российская газета. 1997. 24 дек.. Российская юстиция. 1998. № 6. С. 4. 2 См.: Государство и право. 1994. № 8—9. С. 205—206.
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висимости от органов, осуществляющих уголовное преследо​вание, что ставит защиту и обвинение в неравное положе​ние'". Из принципа состязательности в стадии предваритель​ного расследования Конституционный Суд РФ исходил также в постановлениях от 28 ноября 1996 г.2 и от 28 января 1997 г.

Рассматривая проблему состязательности в стадии рассле​дования, необходимо подчеркнуть значение размежевания функций уголовного преследования, защиты и разрешения дела. Следователь и прокурор не в состоянии одновременно осуще​ствлять эти функции. Их надо разделить между разными уча​стниками процесса с тем, чтобы каждый из них мог эффектив​но реагировать на неправомерную деятельность других.

Обязывая следователя выявлять "как уличающие, так и оправдывающие обвиняемого, а также смягчающие и отягча​ющие его ответственность обстоятельства", закон не учиты​вает, что следователь выработал определенную версию и ему психологически очень трудно отойти от нее, отбросить сомне​ния в ее правильности. Соединение в руках следователя раз​личных процессуальных функций неизбежно придает его дея​тельности односторонний обвинительный характер. Еще К. Маркс, отмечая неограниченные полномочия чиновника полицейского государства, писал: "Этот конкретный порок проходит через все наши учреждения. Так, например, в уголовном процессе судья, обвинитель и защитник соединены в одном лице. Это соединение противоречит всем законам психологии"'5. При про​ведении судебной реформы необходимо учитывать, что орган, ведущий уголовное преследование, не в состоянии осуществ​лять процессуальную функцию защиты.

Согласно УПК, уголовное дело прекращается, "если лицо, совершившее преступление, против этого не возражает". Не​виновный, зная о почти полном отсутствии у нас оправдатель​ных приговоров, может опасаться, что за необоснованным уго​ловным преследованием до суда последует обвинительный при​говор, и из двух зол предпочитает меньшее — прекращение дела. Сторонники прекращения дел по нереабилитирующим основаниям говорят, что незачем подвергать человека суду, что необходимо разгрузить суды. В этом случае вопрос о ви​новности орган уголовного преследования решает без судеб​ной проверки при недостаточности обвинительных доказа-

' СЗ РФ. 1996. № 15. Ст. 1768. ' СЗ РФ. 1996. № 50. Ст. 5679. Маркс К., Энгельс Ф. Соч. М.,

1970. Т. 1. С. 26.
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тельств, что противоречит демократическим принципам про​цесса.

Концепция судебной реформы в Российской Федерации в настоящее время имеет в виду всемерное внедрение принци​па состязательности в предварительное расследование1.

Один из возможных путей формирования состязательного расследования — учреждение института следственных судей. В соответствии с ч. 3 ст. 123 Конституции РФ необходимо осво​бодить следователя от функции уголовного преследования, превратить его в судебного деятеля. Для этого собранные в результате оперативно-розыскных мероприятий сведения мож​но было бы представлять прокурору, с тем чтобы он форму​лировал и предъявлял обвинение, поддерживал его перед су​дебным следователем, а затем перед судом. В этом случае за​дачей следователя окажется полная, всесторонняя и объек​тивная проверка материалов, процессуально оформленных прокурором. Прокурор и обвиняемый будут использовать до​пустимые, годные средства и действовать как равноправные стороны. У следователя отпадает заинтересованность в созда​нии адвокату препятствий для оказания юридической помощи.

В соответствии со ст. 46 Конституции РФ суд должен раз​решать конфликты между обвинением и защитой в ходе рас​следования, рассматривать жалобы на решения и действия (или бездействие) органов уголовного преследования.

Постепенно суд будет в более полном объеме выполнять функции рассмотрения и разрешения всех вопросов, которые ставятся обвинением и защитой при проведении расследования2.

Ликвидация в уголовном процессе стадии предания суду, не сделав реальностью состязательность и обеспечение прав обвиняемого, расширила полномочия судьи по поступившему в суд делу.

На данном этапе прокурор продолжает осуществлять функцию обвинения, ведь иначе он не избрал бы меру пресе​чения, не утвердил обвинительное заключение и не направил дело в "суд.

Судья также причастен к функции обвинения: он едино​лично решает вопрос о возвращении дела на дополнительное расследование для предъявления обвиняемому более тяжкого

' См.: Концепция судебной реформы в Российской Федерации. М., 1992.

С. 66—67, 87.

1 См. там же С. 44, 66—67, 84, 92, 93.

§ 3. Значение принципа состязательности

109

обвинения и привлечения к уголовной ответственности новых лиц. Он обязан удовлетворять ходатайства об истребовании доказательств для изобличения обвиняемого, прекращать уго​ловные дела- по нереабилитирующим основаниям и т. д. Су​дья не обязан удовлетворять ходатайства о вызове для дачи объяснений лиц и представителей организаций, заявивших ходатайство. Такие действия судьи никакого отношения к принципу состязательности и обеспечения прав на защиту не имеют, и поэтому какие-либо основания для их сохранения отсутствуют.

Полагаем, что в демократическом процессе обязанность вручения копии обвинительного заключения должна лежать на прокуроре, а не на судье. Стороны должны иметь возмож​ность знакомиться с делом после его поступления в суд, а не после назначения судебного заседания. Сторонам необходимо обеспечить возможность давать судье личные объяснения по заявленным ходатайствам.

Кассационное производство, как и другие стадии, далеко от состязательности и равноправия сторон.

В кассационном производстве функция обвинения осуще​ствляется не только в виде оспаривания приговора. Проку​рор, а также потерпевший, гражданский истец и их предста​вители осуществляют функцию обвинения и тогда, когда счи​тают приговор правильным и настаивают на отклонении жало​бы, поданной в пользу обвиняемого. Обвинение может осуще​ствляться также в случае, если оспаривается не приговор, а иные решения суда (судьи).

Обвиняемый, его законный представитель, защитник, гражданский ответчик осуществляют функцию защиты в кас​сационном производстве путем обжалования решений суда первой инстанции или оспаривания неблагоприятных для об​виняемого требований прокурора, потерпевшего или других участников процесса. Однако на этой стадии уголовно-процес-суальный закон вопреки конституционному принципу состяза​тельности ограничивает возможности защиты.

Согласно ст. 335 УПК у прокурора нет препятствий для осуществления функции обвинения в заседании суда кассаци​онной инстанции'. Этому суду разрешено выносить свои опре-

' Закон позволяет участвовать в кассационном заседании и другим носи​телям функции обвинения: потерпевшему, гражданскому истцу и их пред​ставителям.
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деления в отсутствие обвиняемого и его защитника. Участие последнего необязательно, он лишь "может участвовать" в кас​сационном заседании. Если обвиняемый содержится в предва​рительном заключении, то его участие в заседании в большин​стве случаев исключено, так как зависит от усмотрения суда.

После выступлений участников кассационного заседания прокурор дает "заключение" о законности решений суда пер​вой инстанции.

Таким образом, на наш взгляд, в стадии кассационного производства право обвиняемого на защиту и равноправие сто​рон вопреки Конституции РФ нарушается.

В связи с этим необходимо обеспечить обвиняемому, на​ходящемуся в предварительном заключении, право участво​вать в кассационном заседании. В настоящее время он лишен многих из прав, которыми наделены другие стороны. В силу принципа состязательности следует также обеспечить обяза​тельное участие защитника, поскольку при поступлении про​тестов прокурора, жалоб потерпевшего или гражданского ист​ца, как правило, ставится вопрос о преобразовании к худшему.

Согласно принципу состязательности у обвиняемого и его защитника не должно быть меньше прав на принесение част​ных жалоб, чем у прокурора на принесение частных протес​тов. Это вытекает иа положений ст. 2, ч. 1, ст. 19 и ч. 3 ст. 123 Конституции РФ.

Принцип состязательности должен соблюдаться при ис​полнении приговора и на других этапах движения дела.

Положениям р состязательности и равноправии сторон, предусмотренным Конституцией РФ, не соответствует и над​зорное производство.

На сегодня возможности сторон добиваться пересмотра судебного решения» вступившего в законную силу, в корне отличны. Протест прокурора влечет обязательный пересмотр судебных решений. Жалобы же всех других сторон могут слу​жить лишь поводом к принесению протеста в порядке надзора. Участие прокурора в заседании суда надзорной инстанции обя​зательно, а защитника и других сторон практически невоз​можно.

Протесты в порядке надзора, кроме прокуроров, прино​сят Председатель Верховного Суда РФ и его заместители, председатели Верховных судов республик, судов краев, обла​стей и других судов и их заместители. Такое положение не только противоречит принципу состязательности, но и ставит
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под сомнение независимость и беспристрастность судей, рас​сматривающих протест руководителя своего или вышестоя​щего суда. Как свидетельствует практика, надзорные инстан​ции по протестам судов выносят постановления и определе​ния, ухудшающие положение обвиняемых.

В силу ч. 1 ст. 19, ч. 1 ст. 48 и ч. 3 ст. 123 Конституции РФ необходимо обеспечить право участия в заседании надзорной инстанции не только прокурору, но и другим сторонам и их представителям'.

В свое время М. С. Строгович писал: "Состязательность состоит в том, что суд рассматривает дело с участием сторон — обвинения и защиты, причем всеми правами стороны пользу​ется обвиняемый (подсудимый). Стороны — обвинитель, по​терпевший, подсудимый, защитник, а также гражданский истец и гражданский ответчик и их представители — наделе​ны равными процессуальными правами для отстаивания перед судом своих требований и утверждений, для оспаривания тре​бований и утверждений других сторон. Функции сторон — об​винения и защиты — отделены от функции суда, который в судебном разбирательстве, не являясь стороной, наделен ру​ководящей и решающей ролью"2.

М. С. Строгович убедительно показал, что у суда и проку​рора одна и та же государственная задача — обеспечить вер​ховенство права, соблюдение законов, но конкретные про​цессуальные задачи, процессуальные функции у них, конеч​но, различны, иначе не было бы смысла в самостоятельном существовании этих государственных органов. И, разумеется, ни о каком правосудном приговоре нельзя было бы говорить, если для отстаивания своих интересов, доказывания своих вы​водов подсудимый имеет меньше прав, чем противоположная сторона — прокурор. Такой порядок означает легализацию су​дебных ошибок, неизбежно порождаемых привилегированным положением обвинителя.

Важно определить момент, с которого гражданин имеет право на помощь адвоката.

Необходимо предусмотреть в процессуальном законе обя​занность следствия выносить постановление о привлечении гражданина в качестве подозреваемого.

' См • Стецовский Ю. И. Уголовно-процессуальная деятельность защит​ника. М., 1982. С. 138—147.

2 Строгович М. С. О состязательности и процессуальных функциях в со​ветском уголовном судопроизводстве // Правоведение. 1962. № 2. С. 107.
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С момента ознакомления с постановлением подозреваемый узнает о своем процессуальном положении и приобретает ком​плекс прав, в первую очередь право на защиту.

Российский законодательный вопрос о праве подозревае​мого на защиту решен половинчато, так как предоставляет право на защитника не любому подозреваемому, а лишь тому, кто оказался под стражей — задержанному или арестованно​му (ст. 47 УПК).

Причина такого положения легко объяснялась до приня​тия Конституции РФ, когда, в отсутствие нормы о свидетель​ском иммунитете (ст. 51 Конституции), следователи и опера​тивники допрашивали фактически подозреваемого под угро​зой уголовной ответственности в качестве свидетеля. С введе​нием положений ст. 51 Конституции РФ такая практика стала давать сбои, а появление в кабинете следователя "свободного" подозреваемого вместе со своим адвокатом поставило следо​вателя перед выбором — либо провести допрос в присутствии адвоката, либо оформить отказ допрашиваемого от дачи пока​заний до предъявления обвинения.

Отсюда следует такое наше предложение законодателю — принять норму, по которой любой подозреваемый имеет пра​во на защитника. Разумеется, этот вопрос может быть решен только в комплексе с первым нашим предложением — обязан​ностью следствия выносить постановление о привлечении лица в качестве подозреваемого. При такой определенности в про​цессуальном положении подозреваемого четко обозначается момент появления его права на адвоката.

Затронем еще одну актуальную проблему защиты подозре​ваемого. В ее основе лежит положение ст. 48 Конституции РФ:

"Каждый задержанный... имеет право пользоваться помощью адвоката (защитника) с момента... задержания..." Как пони​мать эту норму?

Нетрудно заметить, что ключевым здесь является поня​тие "задержанный", поскольку момент признания человека за​держанным и есть момент появления его права на защитника.

Термины "задержание", "задержанный" известны уголов-но-процессуальному и административному законодательству. Именно в них предусмотрены ситуации, когда правоохрани​тельный орган применяет к лицу, совершившему правонару​шение, меру государственного принуждения в виде кратко​временного (измеряемого в часах) Лишения свободы. В уголов-
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ном процессе — это задержание подозреваемого в порядке ст. 122 УПК сроком до 72 часов, а административное задержа​ние в порядке ст. 240—242 КоАП РФ сроком, как правило, не более трех часов.

Задержание, будь оно уголовно-процессуальном или ад​министративным, юридически возникает тогда, когда в отно​шении задержанного составляется специальный правовой акт, именуемый протоколом задержания. С момента его оформле​ния начинается задержание, а также появляется задержан​ный, и, следовательно, с этого момента задержанное лицо приобретает право на защитника согласно ст. 48 Конституции РФ. Так выглядит прямой правовой анализ понятий "задержа​ние" и "задержанный" с точки зрения действующего уголов-но-процессуального и административного законодательства.

Однако проблема задержания и, соответственно, права задержанного на защитника предстает принципиально по-ино​му при ее практической реализации.

Говоря о задержании, необходимо различать два его вида:

задержание физическое (фактическое) и задержание процес​суальное (юридическое). Если первое есть поимка, захват, доставление человека в милицию, то второе — оформленное протоколом решение правоохранительного органа о задержа​нии доставленного лица на определенный законом срок.

И как бы быстро ни решался вопрос о правовом закрепле​нии факта физического задержания, эти ситуации во време​ни не совпадают. В абсолютном большинстве случаев лицо некоторое время существует в положении физически задер​жанного, прежде чем станет задержанным процессуально. Подчеркнем, что весь срок от физического задержания до процессуального человек фактически остается арестованным. Причем он не просто находится под стражей, а подвергается интенсивной "обработке" оперативниками, следователь прово​дит с ним следственные действия: допросы, опознание, полу​чение образцов для экспертизы и др.

Отсюда с неизбежностью следует вопрос: когда задержан​ный приобретает конституционное право на защитника — с момента физического или процессуального задержания?

Обращаясь к ст. 48 Конституции РФ, следует однозначно утверждать, что лицо является задержанным с момента фи​зического его удержания работниками милиции и, следова​тельно, с этого момента у задержанного возникает право на
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отстаивание своих интересов с помощью квалифицированного специалиста — адвоката (защитника). Такая трактовка влечет пересмотр многих норм действующего уголовно-процессуаль-ного и административного законодательства, в частности За​кона РФ "О милиции". В нем должны быть закреплены прави​ла физического задержания лица в связи с административным правонарушением и уголовным преступлением. Поскольку ра​ботники милиции, осуществляющие физическое задержание, впервые реально ограничивают свободу человека, то именно они и должны немедленно объявить задержанному его право​вое положение в данной ситуации и обеспечить реализацию этих прав. К сожалению, до настоящего времени данная про​блема своего решения не получила.

Хотелось бы также отметить, что — у нас уже как бы стало процессуальной нормой — следствие и обвинение дик​туют суду свои условия "игры". Защита и обвинение с первых шагов в неравных условиях. В судебном процессе все начина​ется с зачитки судьей (!) обвинительного заключения. Можно предположить, что суд уже имеет до разбирательства свое мнение и обвиняет. Адвокату же слово на первом этапе обыч​но не предоставляется, хотя по логике равенства сторон это необходимо.

Наше уголовно-процессуальное законодательство предо​ставляет широчайшие возможности для содержания подозре​ваемых, обвиняемых под стражей до вступления в силу су​дебного^ приговора. Часть 2 ст. 96 УПК позволяет арестовы​вать обвиняемых "по мотивам одной лишь опасности преступ​ления". Свобода до суда не рассматривается нашими судами как неотъемлемое право человека. Росту числа заключенных в какой-то степени способствует и новый Уголовный кодекс РФ, упраздняющий, в частности, отсрочку исполнения приговора осужденным к наказанию в виде лишения свободы до трех лет.

На наш взгляд, столь огромное количество людей за ре​шеткой не только ничем не оправданно, но и чревато серьез​ными социальными конфликтами. Избежать этого можно, обес​печив соблюдение прав и свобод человека, предоставленных Конституцией РФ. Прежде всего, это реальная, а не деклари​руемая, состязательность сторон в судопроизводстве, обяза​тельное участие адвокатов на всех стадиях: от предъявления обвинения до исполнения наказаний, общественный контроль
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за соблюдением прав заключенных, совершенствование дру​гих, более мягких, чем арест, мер пресечения, использова​ние процедур примирения нарушителя и пострадавшего под судебным контролем.

По нормам Международного пакта о гражданских и по​литических правах обвинение должно предъявляться аресто​ванному "в срочном порядке", суд обязан "безотлагательно вынести постановление относительно законности его задер​жания". Каждый имеет право "быть судимым без неоправдан​ной задержки". И все это должно осуществляться с непремен​ным участием адвоката. Более того. Парламентская ассамблея Совета Европы в начале 1996 г. в своем заключении по заявке России на вступление в Совет Европы особо отметила необхо​димость защиты статуса адвоката в нашей стране законом, учреждения профессиональной коллегии адвокатов, безотла​гательного улучшения "по сути нечеловеческих условий со​держания во многих следственных изоляторах".

Очень часто на практике в роли обвинителя оказывается суд, причем задолго до вынесения приговора. Речь идет о слу​чаях, когда суд, руководствуясь ст. 232 УПК, возвращает уго​ловное дело для дополнительного расследования. Поступить таким образом закон предписывает суду в связи с неполнотой произведенного дознания или предварительного расследова​ния, при нарушении органами дознания и следствия уголовно-процессуального закона, обнаружении оснований для предъяв​ления нового или ужесточения предъявленного обвинения (как в отношении обвиняемого, так и в отношении других лиц), а также при неправильном соединении или разъединении дела.

Но разве в каждом таком случае суд не уподобляется бдительному прокурору, который как раз и обязан осуществ​лять надзор за законностью ведения дознания и предваритель​ного расследования? Конечно, уподобляется. А не замечают эту несуразность многие юристы лишь в силу привычки, вос​питанной годами тоталитарного режима, когда суд рассматри​вался как один из элементов правоохранительной системы, наряду с теми же органами МВД и прокуратурой.

Но сегодня мы живем в другой стране, при новой Консти​туции, признавая приоритет международного права над наци​ональным! И мириться с печальным наследием прошлого, при​нижением адвокатуры и роли суда нет оснований и резона.
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§ 4. Презумпция невиновности как основа содержательной стороны адвокатской деятельности

Это ставшее символом демократии в уголовном процессе положение ведет свою историю со времен Французской рево​люции. Ее утверждение в отечественном правоведении совре​менные юристы права связывают с именем М. С. Строговича1.

Еще в 1939 г. в своей докторской диссертации он писал, что "презумпция невиновности имеет достаточные основания для применения в советском уголовном процессе и находится в несомненной связи с установленным Конституцией СССР пра​вом обвиняемого на защиту в суде"2. Эту же мысль ученый повторил в 1946 г. в учебнике для юридических институтов и факультетов.

Вот, к примеру, что пишут на этот счет в Институте со​циально-политических исследований Российской академии наук:

"Мафиозные структуры, коррупция и рэкет должны быть по​ставлены вне закона". "Вне закона" — это как? Вне уголовно​го закона, который устанавливает определенную меру наказа​ния за совершение конкретного преступления? Или вне про​цессуального закона, требующего от прокурора представить достоверные доказательства виновности и запрещающего суду основывать обвинительный приговор на предположениях? "Вне закона" — это равнозначно "без закона", т. е. праву расправ​ляться с кем вздумается и как вздумается: "Это означает вве​дение временных чрезвычайных законов, согласно которым вводятся самые строгие меры наказания, максимально сокра​щенные сроки судебного разбирательства. Приговоры судов приводятся в исполнение в течение 24 часов"3.

А вот и первоисточник: по делам о террористических орга​низациях и террористических актах против работников Совет​ской власти "1) следствие...заканчивается в срок не более десяти дней; 2) обвинительное заключение вручать обвиняемым за одни сутки до рассмотрения дела в суде;. 3) дела слушать без учас​тия сторон; 4) кассационного обжалования приговоров, как и подачи ходатайств о помиловании, не допускать; 5) приговор к

' См.: Опередивший время. К 100-летию со дня рождения М. С. Строгови​ча. М., 1994. С. 4—90.

2 Строгович М. С. Уголовный процесс. М., 1946. С 159.

3 См.: Концепция и стратегия // Российская газета. 1993. 3 июля.

§ 4. Презумпция невиновности

117

высшей мере наказания приводить в исполнение немедленно по вынесении приговора" (постановление ЦИК СССР от 1 де​кабря 1934 г. "О внесении изменений в действующие УПК со​юзных республик")'.

Опыт советской и российской истории неопровержимо сви​детельствует, что любое сокращение, урезывание процессу​альных гарантий способно привести лишь к произволу и без​законию и никогда — к действительному усилению борьбы с преступностью.

Вот почему снова и снова приходится возвращаться к уже упоминавшейся рекомендации М. С. Строговича, высказанной четверть века назад, о необходимости сформулировать в уго-ловно-процессуальном законодательстве определение "презум​пция невиновности" и все вытекающие из нее практические следствия. Сделать это можно, воспроизведя в УПК конститу​ционное положение:

"1. Каждый обвиняемый в совершении преступления счи​тается невиновным, пока его виновность не будет доказана в предусмотренном федеральным законом порядке и установле​на вступившим в законную силу приговором суда.

2. Обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность.

3. Неустранимые сомнения в виновности лица толкуются в пользу обвиняемого" (ст. 49 Конституции РФ)2.

• См.: Собрание законов СССР. 1934. № 64. С. 459. 2 Последнее практическое следствие из принципа презумпции невинов​ности изложено в Конституции явно неудачно. Можно подумать, что речь идет здесь о двух различных фигурах — обвиняемом и о еще ка​ком-то непонятном "лице". Чтобы избежать двусмысленности, целесооб​разно записать эту норму в такой редакции: "Неустранимые сомнения в виновности обвиняемого толкуются в его пользу".

Глава 5. Право граждан на квалифицированную юридическую помощь — конституционная основа адвокатуры

§ 1. Конституционно-правовые нормы и международно-правовые стандарты обеспечения права граждан на квалифицированную юридическую помощь

Характеристика основ адвокатуры в Российском правовом государстве была бы неполной без раскрытия такого важней​шего положения, как право гражданина на квалифицирован​ную юридическую помощь.

Статья 48 Конституции РФ гласит:

"1. Каждому гарантируется право на получение квалифи​цированной юридической помощи. В случаях, предусмотрен​ных законом, юридическая помощь оказывается бесплатно.

2. Каждый задержанный, заключенный под стражу, обви​няемый в совершении преступления имеет право пользоваться помощью адвоката (защитника) с момента соответственно задер​жания, заключения под стражу или предъявления обвинения".

Важнейшей гарантией этого права является институт ад​вокатуры.

Медленно, но неуклонно меняется сознание граждан на​шей страны. В умах миллионов уже укрепилось понимание того факта, что социально ориентированная рыночная эконо​мика — наиболее эффективная форма хозяйствования.

Набирают силу рыночные отношения. Они требуют новой системы правового регулирования и правового воспитания граждан. Вместо прежних жестких административно-команд​ных методов экономики все большее значение приобретают договорные взаимосвязи между субъектами хозяйственных отношений. Однако новая форма хозяйствования предъявляет серьезные требования к субъектам отношений, давая простор для инициативы, творчества, предполагает и глубокие профес​сиональные общегуманитарные знания, в том числе правовые.

Зафиксированные в Конституции РФ демократические прийципы, права и свободы граждан дают возможность уже в ближайшее время полностью преобразовать экономические
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отношения, существенно повысить благосостояние народа. Пра​во собственности из абстрактного понятия становится реаль​ностью для миллионов людей.

Однако от провозглашения прав и свобод до их осуществ​ления лежит нелегкий путь.

Период перехода от плановой экономики к рыночной, с точки зрения правового регулирования, характеризуется многими чертами, важнейшей из которых является отсутствие четкой программы правового обеспечения переходного периода.

Нарушение хозяйственных связей, отсутствие законов, регулирующих рыночные отношения, привели к значительно​му снижению производства, что, в свою очередь, повлекло за собой социальную поляризацию, ухудшение материального положения многих граждан.

Сказалась неподготовленность многих слоев населения к жизни и активной деятельности в новых условиях. Мировая экономика вступила в полосу рынка несколько столетий на​зад, и, конечно, за столь длительный период сумела подгото​вить и обучить миллионы людей. Среди прочих вопросов реша​лись и вопросы правового воспитания. Развивалось междуна​родное частное право, коммерческое право. Такие понятия, как менеджмент, маркетинг, давно вошли в лексикон граждан многих стран мира. Нам же теперь пришлось не только вспо​минать то, что было уже хорошо усвоено в дореволюционной России, но и изучать все лучшее, что накоплено странами с развитой рыночной экономикой.

Но было бы ошибкой считать, что зарубежный опыт внедрения рыночных отношений полностью подходит нам. Рос​сия — огромная, самобытная страна. Конституция страны про​возгласила стратегическое направление — построение право​вого государства. Решение этой задачи — дело очень сложное и ответственное.

Во-первых, надо на деле осуществить основные принци​пы, характерные для такого государства, — установить ре​жим законности во всех сферах жизни общества. Во-вторых, осуществить принцип разделения властей. Этот принцип был впервые изложен Ш. Монтескье в произведении "О духе за​конов" и предусматривал, что в любом демократическом госу​дарстве должны действовать три ветви власти: законодатель​ная, исполнительная и судебная.

В нашей стране уже начата работа по реформированию всех ветвей власти. Одна из них — судебная — самым тесным

5 Адвокатур» » РФ
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образом связана с адвокатурой. В переводе с латинского advocatus — призывать на помощь, выступать письменно или устно в защиту чего-либо, выступать защитником в суде.

Начнем с того, что Устав Организации Объединенных Наций подтверждает право людей всего мира на создание условий, при которых законность будет соблюдаться, и про​возглашает как одну из целей — достижение сотрудничества в создании и поддержании уважения к правам человека и ос​новным свободам без разделения по признакам расы, пола, языка и религии.

Принципы равенства перед законом, презумпцию неви​новности, право на беспристрастное и открытое рассмотре​ние дела независимым и справедливым судом, а также все гарантии, необходимые для защиты любого лица, обвиненно​го в совершении наказуемого деяния, утверждены Всеобщей декларацией прав человека.

Международный пакт о гражданских и политических правах дополнительно провозглашает право быть выслушан​ным без проволочек и право на беспристрастное и открытое слушание дела компетентным, независимым и справедливым судом, предусмотренным законом.

Международный пакт об экономических, социальных и культурных правах напоминает об обязанности государства, в соответствии с Уставом ООН, содействовать всеобщему ува​жению и соблюдению прав и свобод человека.

Свод принципов для защиты всех лиц, подвергаемых задержанию или заключению в какой бы то ни было форме, утвержденных в рамках ООН 9 декабря 1988 г., предусматри​вает, что каждому задержанному лицу должно быть предос​тавлено право на помощь, консультацию с адвокатом и воз​можность общаться с ним.

В стандартных минимальных правилах обращения с зак​люченными, утвержденных Конгрессом ООН 30 августа 1955 г., рекомендуется, в частности, гарантировать лицам, находящим​ся в заключении, юридическую помощь и конфиденциальность в процессе ее осуществления'.

Гарантии, обеспечивающие защиту лиц, которым предъяв​лено или может быть предъявлено обвинение, влекущее в качестве меры наказания смертную казнь, подтверждают право

' См.: Об адвокатуре. Серия "Российское законодательство". М., 1998. С. 81—98.
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каждого получать необходимую юридическую помощь на всех стадиях расследования и разбирательства дела в соответствии со ст. 14 Международного пакта о гражданских и политичес​ких правах.

Декларация об основных принципах юстиции для жертв преступления и превышения власти рекомендует принятие мер на международном и национальном уровне для улучше​ния доступа к юстиции и справедливого отношения, возмеще​ния вреда, компенсации и помощи жертвам преступления.

Конгрессом ООН 1990 г. были приняты Основные поло​жения о роли адвокатов. Их цель — помочь государствам-участникам в задаче содействия и обеспечения надлежащей роли адвокатов, которая должна уважаться и гарантировать​ся правительствами при разработке национального законо​дательства и его применении, учитываться как адвокатами, так и судьями, прокурорами, членами законодательной и ис​полнительной властей и обществом в целом. Эти принципы должны также применяться к лицам, которые осуществляют адвокатские функции без получения формального статуса адвоката^.

Важнейший момент — доступ к адвокатам и юридиче​ской помощи.          "             •   .  ч ^ ., ,

Как показывает анализ международных стандартов,/здесы существуют следующие условия:

• любой человек вправе обратиться за помощью адвоката по своему выбору для подтверждения своих прав и защиты на всех стадиях уголовной процедуры;

• правительства должны гарантировать эффективную про​цедуру и работающий механизм для реального и равного дос​тупа к адвокатам всех лиц, проживающих на его территории и подчиненных его юрисдикции без разделения расы, цвета кожи, этнического происхождения, пола, языка, религии, политическими иных взглядов, национального или социально​го или иного статуса;

• правительства должны обеспечить необходимое финан​сирование и другие ресурсы для юридической помощи бед​ным и другим несостоятельным людям. Профессиональные ас​социации адвокатов должны сотрудничать в организации и со​здании условий предоставления такой помощи;

' См.: Об адвокатуре. Международные положения. Закон РФ // Норма​тивные акты. М., 1997. С. 3—8.
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• ответственностью правительства и профессиональных ассоциаций адвокатов является разработка программы, имею​щей целью информировать общественность о ее правах и обя​занностях по закону, значении роли адвокатов в защите ос​новных свобод. Для этих целей специальное внимание должно уделяться бедным и другим несостоятельным лицам, так как они сами не в состоянии отстаивать свои права и нуждаются в помощи адвоката.

Международными стандартами устанавливаются специаль​ные гарантии в уголовной юстиции. Назовем некоторые из них.

Обязанностью правительств является обеспечение возмож​ности каждому быть информированным компетентными влас​тями ' о его праве получить помощь адвоката по его выбору при его аресте, задержании или помещении в тюрьму или об​винении в уголовном преступлении.

Любое вышеуказанное лицо, которое не имеет адвоката, в случаях, если интересы правосудия требуют этого, должно быть обеспечено помощью адвоката, имеющего соответствую​щую компетенцию и опыт ведения подобных дел, чтобы обес​печить ему эффективную юридическую помощь, без оплаты с его стороны, если у него нет необходимых средств.

Правительства должны обеспечить, чтобы человек, под​вергнутый задержанию, аресту или помещению в тюрьму с предъявлением или без предъявления обвинения в соверше​нии уголовного преступления, получил быстрый допуск к ад​вокату, в любом случае не позднее чем через 48 часов с мо​мента задержания или ареста.

Задержанному, арестованному или помещенному в тюрь​му лицу должны быть обеспечены необходимые условия, вре​мя и средства для встречи или коммуникаций и консультаций с адвокатом без задержки, препятствий и цензуры, с полной их конфиденциальностью. Такие консультации могут быть в поле зрения, но за пределами слышимости уполномоченных должностных лиц.

Мировое сообщество разработало определенные требо​вания к квалификации и подготовке адвокатов: правитель​ства, профессиональные ассоциации адвокатов и учебные ин​ституты должны обеспечить, чтобы адвокаты получили соот​ветствующее образование, подготовку и знание как идеалов и этических обязанностей адвокатов, так и прав человека-и ос​новных свобод, признаваемых национальным и международ​ным правом.
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Обязанностью правительств, профессиональных ассоциа​ций адвокатов и учебных институтов является устранение дис​криминации при допуске лиц к адвокатской практике или к продолжению практики по признакам расы, цвета кожи, пола, этнического происхождения, религии, политических и иных взглядов, наличия собственности, места рождения, экономи​ческого или иного положения.

В странах, где существуют группы, общины или регио​ны, чьи потребности в юридической помощи не обеспечены, особенно если такие группы имеют отличия в культуре, тра​дициях, языке или были жертвами дискриминации в прошлом, правительства, профессиональные ассоциации адвокатов и учеб​ные институты должны принять специальные меры по созда​нию благоприятных условий для лиц из этих групп, желающих заниматься юридической практикой, и должны обеспечить им подготовку, достаточную для обеспечения нужд этих групп.

В отношении обязанностей и ответственности адвокатов международные стандарты предусматривают, что адвокаты должны постоянно поддерживать честь и достоинство своей профессии в качестве важных составляющих отправления пра​восудия.

Обязанности адвоката по отношению к клиенту должны включать:

• консультации клиента о его или ее правах и обязаннос​тях с разъяснением принципов работы правовой системы, по​скольку они относятся к правам и обязанностям клиента;

• оказание помощи клиенту любым законным способом и совершение правовых действий для защиты его интересов;

• оказание клиенту помощи в судах, трибуналах и адми​нистративных органах.

Адвокаты, оказывая помощь своим клиентам при осуще​ствлении правосудия, .должны добиваться соблюдения прав человека и основных свобод, признаваемых международным и национальным правом, и должны всегда действовать свободно и настойчиво в соответствии с законом и признанными про​фессиональными стандартами и этическими нормами.

Принципиальный момент — гарантии деятельности адво​катов. В этой области международные стандарты предусмат​ривают, что правительства должны обеспечить адвокатам:

• возможность исполнять все их профессиональные обя​занности без запугивания, препятствий, беспокойства и не​уместного вмешательства;
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• возможность свободно путешествовать и консультиро​вать клиента в своей стране и за границей;

• невозможность обвинения и наказания или угрозы тако​вого, административных, экономических и других санкций за любые действия, осуществляемые в соответствии с признан​ными профессиональными обязанностями, стандартами и эти​ческими нормами.

Там, где безопасность адвокатов находится под угрозой в связи с исполнением профессиональных обязанностей, они дол​жны быть адекватно защищены властями.

Адвокаты не должны отождествляться с их клиентами и делами клиентов в связи с исполнением ими профессиональ​ных обязанностей.

Суд или административный орган не должны отказывать в признании права адвоката, имеющего допуск к практике, представлять интересы своего клиента, если этот адвокат не был дисквалифицирован в соответствии с национальным пра​вом и практикой его применения и Основными положениями о роли адвокатов.

Адвокат должен обладать уголовным и гражданским им​мунитетом от преследований за относящиеся к делу заявле​ния, сделанные в письменной или устной форме при добросо​вестном исполнении своего долга и осуществлении профессио​нальных обязанностей в суде, трибунале или административ​ном органе.

Обязанностью компетентных властей является обеспече​ние адвокату возможности своевременного ознакомления с информацией, документами и материалами дела, а в уголов​ном процессе — не позднее окончания расследования до су​дебного рассмотрения.

Правительства должны признавать и соблюдать конфи​денциальность коммуникаций и консультаций между адвока​том и клиентом в рамках их отношений, связанных с выполне​нием адвокатом своих профессиональных обязанностей.

Свобода высказываний и объединения в ассоциации — важнейший момент правового статуса адвоката. В этом отно​шении международными стандартами установлено, что адво​каты, как и другие граждане, имеют право на свободу выска​зываний, вероисповедания, объединения в ассоциации и орга​низации. В частности, им должно быть предоставлено право принимать участие в публичных дискуссиях па вопросам пра​ва, отправления и защиты прав человека и присоединяться
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или создавать местные, национальные и международные орга​низации и посещать их собрания без угрозы ограничения про​фессиональной деятельности по причине их законных действий или членства в разрешенной законом организации. При осуще​ствлении этих прав адвокаты должны всегда руководствовать​ся законом и признанными профессиональными стандартами и этическими правилами.

Адвокатам должно быть предоставлено право формиро​вать самоуправляемые ассоциации для представления их ин​тересов, постоянной учебы и переподготовки и поддержания профессионального уровня. Исполнительные органы профес​сиональных ассоциаций избираются их членами и осуществля​ют свои функции без внешнего вмешательства.

Профессиональные ассоциации адвокатов должны коопе​рироваться с правительствами для обеспечения права каждого на равный и эффективный доступ к юридической помощи, чтобы адвокаты были способны без неуместного вмешательства со стороны давать советы и помогать своим клиентам.

Наконец — дисциплинарное производство. Кодексы про​фессионального поведения адвокатов должны устанавливать​ся адвокатурой через создаваемые ими органы или в соответ​ствии с законодательством, отвечающим положениям нацио​нального права и обычаям, а также признаваемыми междуна​родными стандартами и нормами.

Обвинение или возбуждение дела против адвоката в свя​зи с его профессиональной работой должны производиться в рамках быстрой и справедливой процедуры. Адвокат должен иметь право на справедливое разбирательство, включающее возможность помощи адвоката по его выбору.

Дисциплинарное производство против адвокатов должно быть предоставлено беспристрастным дисциплинарным комис​сиям, установленным самой адвокатурой, с возможностью об​жалования в суд.

Все дисциплинарное произведство должно осуществляться в соответствии с кодексом профессионального поведения и другими признанными стандартами и этическими нормами ад​вокатской профессии в свете Основных положений о роли ад​вокатов.

Таковы требования, принятые на уровне мирового сооб​щества, мировых стандартов в отношении адвокатов и их дея​тельности. Это -— эталон. Из каких же реалий исходит наше современное законодательство об адвокатуре?

126
Глава 5. Право граждан на юридическую помощь

§ 2. Проблемы совершенствования законодательства об адвокатуре на современном этапе

История русской адвокатуры дает постоянные свидетель​ства, подтверждающие нелегкий путь отечественной правоза-щиты. Достаточно трагична история советской адвокатуры1. Но в наши дни становление адвокатского дела переживает непро​стой период.

На рубеже веков сегодня Россия живет в сложное время, характеризующееся значительными преобразованиями в об​щественно-политической и экономической жизни. Коренным образом изменилось отношение к правам и свободам человека и гражданина, к рыночным отношениям. Все это предопреде​лило интерес к адвокатской деятельности, вызвало обществен​ную потребность в людях этой профессии.

Современное российское законодательство, регулирующее вопросы политико-законодательной адвокатуры, не соответству​ет требованиям сегодняшнего дня, а порой просто противоре​чит тому положению вещей, какое существует на самом деле. Решением этих проблем станет принятие нового закона об ад​вокатуре, который соответствовал бы требованиям времени.

В настоящее время представлены несколько проектов за​конов об адвокатуре. Во-первых, законопроект Президента РФ, во-вторых, законопроект Гильдии российских адвокатов и, в-третьих, законопроект депутата Траспова (на сегодняшний день он снят с повестки дня, однако является, по нашему мнению, достаточно интересным источником информации). Конечно, это далеко не все существующие законопроекты, но здесь пере​числены .те, которые имеют шансы на жизнь, т. е. возмож​ность стать тем законом, по которому будут жить и работать наши адвокаты и благодаря которому адвокатам станет легче исполнять свои обязанности.

Нельзя оставить без внимания и такой важный фактор, как адвокатская этика. На первый взгляд затронутый вопрос никоим образом не относится к закону об адвокатуре, однако этот своеобразный свод неписаных правил регулирует отноше​ния внутри корпорации, между самими адвокатами и адвока​тами и их клиентами. Это те самые правила, которые часто

' См.: Хаски Ю. Российские адвокаты и советское государство. Проис​хождение и развитие российской адвокатуры 1917—1939 гг. М., 1993.
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срабатывают, не давая нечестным адвокатам долго держаться на плаву, это те правила, которые помогают адвокату ре​шиться действовать в сложной ситуации. Так, в преамбуле кодекса профессиональной ответственности юристов, действу​ющего в штате Нью-Йорк (США), сказано о том, что, выпол​няя свои профессиональные обязанности, юрист неизбежно выступает в различных качествах, что требуется для реше​ния трудных задач.

Не каждую ситуацию, в которой может оказаться юрист, можно предвидеть, и потому руководством к действию ему должны служить этические принципы. В соответствии с этими принципами и оставаясь в их рамках, юрист должен быть го​тов с мужеством и предусмотрительностью приспосабливать право к постоянно меняющимся отношениям в обществе, про​являя стремление к сохранению уважения и доверия со сто​роны коллег и общества, которому юрист служит.

Между тем даже основополагающие принципы адвокат​ской деятельности ныне понимаются у нас по-разному. Кто-то полагает возможным отказаться от профессиональных объеди​нений адвокатов в пользу общественных организаций, кто-то отрицает необходимость какой-либо адвокатской структуры, отстаивает частную практику адвокатов-одиночек. На наш взгляд, только добровольное профессиональное объединение адвокатов, а именно — коллегия адвокатов способна обеспе​чить надлежащее исполнение возложенных на ее членов обя​занностей.

Различие подходов во взглядах на адвокатуру обусловли​вает сложность в подготовке закона об адвокатуре.

Президент РФ предложил вернуть из Государственной Думы проект закона об адвокатуре в Российской Федерации, поскольку "концепция закона устарела и не отвечает совре​менным требованиям утверждения правопорядка и усиления контрольных функций государства'4.

Несмотря на позитивное действие законодательства об адвокатуре в прошлом, не вызывает сомнения тот факт, что в настоящее время — в связи с принятием новой Конститу​ции, закрепляющей права и свободы человека и гражданина, и в условиях проведения экономических реформ — законода-

' Самойлов С. Новый шаг к новому закону // Российский адвокат. 1997. № 6. С. 3.
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тельство, регулирующее организацию и деятельность адвока​туры, устарело и требует коренного изменения.

Адвокатура служит важным инструментом укрепления обратной связи от общества к государству. В связи с этим необ​ходимо расширять самостоятельность, права и ответственность адвокатуры. Сейчас компетенция органов государственного управления по руководству адвокатурой существенно ограни​чена. Исключены полномочия отчислять и исключать адвока​тов из коллегии, отменять постановления президиума об отка​зе в приеме в коллегию, а также об исключении из коллегии, отменять решения общего собрания коллегии и постановления президиума, утверждать вновь избранных председателя и за​местителей председателя президиума коллегии и др. Однако наряду с этим все центральные и местные органы управления юстицией вправе издавать инструкции по вопросам деятель​ности адвокатуры, устанавливать порядок оказания адвоката​ми юридической помощи, порядок оплаты труда адвокатов и организации и прохождения стажировки лицами, желающими быть принятыми в коллегию.

Назрела необходимость передать коллегиям адвокатов пра​во самим определять свою численность по праву самоуправле​ния. Регулирование сверху численности адвокатов, часто без учета действительного положения дел на местах, приводит к тому, что президиумы коллегий'не могут принимать новых членов, т. е. пополнять коллегию, а следовательно, полноцен​но обеспечить юридические консультации адвокатами. В Мос​кве число адвокатов остается в 2,5 раза меньше, чем в 1913 г. Спрос на юридические услуги резко возрос, особенно со сто​роны предпринимателей, но специалистов-адвокатов в сфере рыночной экономики явно недостаточно. Свободные места ста​ли занимать разного рода юридические фирмы, компетент​ность которых не всегда отвечает современным требованиям в этой сфере деятельности.

Необходимо также, чтобы вопрос о привлечении адвока​тов к ответственности был изъят из компетенции тех конкрет​ных работников правоохранительных органов, с которыми дан​ный адвокат сталкивается по конкретному делу. Целесообраз​но ввести в законодательство в качестве гарантии профессио​нальной независимости адвоката норму, запрещающую орга​ну, в непосредственном ведении которого находится дело, по которому адвокат осуществляет защиту, проводить в отноше-

§ 2. Законодательство об адвокатуре на современном этапе

нии этого адвоката проверку и возбуждать против него адми​нистративное или уголовное преследование. Если же в дей​ствиях адвоката содержится административное или уголовно наказуемое правонарушение, то вопрос о привлечении его к ответственности необходимо согласовывать с президиумом кол​легии адвокатов, без согласия которой привлечение к ответ​ственности не должно иметь место.

Отсутствие гарантий профессиональной неприкосновенно​сти адвоката, опасающегося "отмщения" со стороны своего непосредственного процессуального противника, является од​ним из факторов неэффективной защиты.

Итак. многие положения действующего закона об адвока​туре не позволяют адвокатам в полной мере стать професси​онально свободными и независимыми, в том числе организо​вать свою фирму, бюро. Каждый шаг коллегий зарегламенти-рован, их деятельность не отвечает даже минимальным меж​дународным стандартам.

Перед российскими законодателями сегодня стоит проблема разработки и принятия такого закона об адвокатуре, который обеспечил бы гражданам Российской Федерации гарантирован​ное право на получение квалифицированной юридической по​мощи во исполнение положения ст. 48 Конституции РФ.

Сейчас разрабатывается проект нового закона об адвока​туре. Согласно основным его положениям, юридическую по​мощь гражданам, защиту их права в суде должны осуществ​лять только адвокаты, объединенные в свою коллегию или ассоциацию, союз. В рамках субъекта Федерации, как прави​ло, будет действовать одна коллегия. В рамках коллегии до​пускается создание адвокатских фирм, бюро, контор. Можно будет работать и на индивидуальной основе. Предусматривает​ся введение лицензирования адвокатской деятельности. Любой юрист, имеющий двухлетний стаж работы по своей профес​сии, сдавший квалификационный экзамен, вправе получить лицензию. Если по какой-либо причине в ней будет отказано, у него есть право обратиться в суд1. Значительно расширяют​ся процессуальные права адвокатов: возможность собирать доказательства, истребовать необходимые документы и т.д. Будут расширены гарантии их адвокатской деятельности (на-

' См.: Сухарев И. А. Быть ли в России профессиональной адвокатуре? // Российская юстиция. 1995. № 3. С. 3.
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пример, уголовное дело в отношении адвоката может возбуж​даться только прокуратурой субъекта Федерации либо Гене​ральной прокуратурой).

Проект предусматривает, что адвокат, получивший лицен​зию, обязан непременно состоять в членах адвокатской колле​гии и подчиняться общим правилам. В ее пределах он вправе создать свое бюро, войти в состав фирмы, юридической кон​сультации либо заниматься адвокатской практикой индивиду​ально, являться юридическим лицом. То есть в проекте ничего не говорится о частнопрактикующем адвокате. Частнопракти​кующий адвокат работает самостоятельно и не подчиняется никаким правилам, за исключением, конечно, закона.

В последние годы — после принятия Концепции судебной реформы в Российской Федерации — появилось более десятка различных проектов закона об адвокатуре Российской Феде​рации, наиболее известные из которых — проект Рабочей комиссии Министерства юстиции 1994 г., проект, подготовлен​ный депутатом Государственной Думы А. М. Трастовым (1995 г.), проект Гильдии российских адвокатов и т.д.

Мнения российских юристов сходятся прежде всего в том, что новый закон об адвокатуре должен соответствовать меж​дународным стандартам организации адвокатуры в странах с развитой правовой системой. Если провести анализ подготов​ленных законопроектов и связанных с ними выступлений оте​чественных правоведов, то можно обозначить принципиаль​ные тезисы к закону об адвокатуре, актуальность которых 'признают практически все отечественные юристы. В их числе присутствуют следующие:

• определение сущности понятий "адвокат" и "адвокатура";

• четкое определение, правового положения (статуса) ад​воката;

• требование полной независимости адвокатуры от госу​дарственных органов; недопустимость чьего-либо вмешатель​ства в профессиональную правозащитную деятельность;

• предоставление адвокатам широкого круга полномочий по сбору и представлению информации;

• положения о том, что представительствовать в судах имеют право только адвокаты как люди профессионально под​готовленные';

' Отдельные адвокаты полагают, впрочем, что, в соответствии с мировой практикой, представительствовать в судах по защите интересов других граждан могут и лица, не являющиеся адвокатами.
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• обеспечение подлинной гарантии правовой защиты ад​воката и адвокатского иммунитета;

• определение условий оказания бесплатной юридической помощи;

• определение условий оказания помощи по назначению;

• определение ответственности адвокатов;

• льготное налогообложение для действующих объедине​ний адвокатов.

Рассмотрим основные положения предложенных законо​проектов.

Проект закона об адвокатуре, разработанный А. М. Трас-новым, предусматривает, что адвокатом в России может быть главным образом лицо,- имеющее высшее юридическое обра​зование, стаж работы по специальности не менее двух лет, сдавшее квалификационный экзамен и обладающее лицензи​ей на право заниматься адвокатской деятельностью. После приобретения лицензии адвокат имеет право работать либо индивидуально, либо создавать свои профессиональные объе​динения — адвокатскую контору или адвокатскую фирму. Ад​вокатская фирма, по мысли автора проекта, должна предус​матривать наличие нескольких штатных сотрудников, выпол​няющих организационно-управленческие функции. Это долж​на быть крупная, солидная организация. Для адвокатской кон​торы это правило необязательно.

Более высокой ступенью организации адвокатской деятель​ности — объединением адвокатских фирм, контор или инди​видуально работающих адвокатов в рамках субъекта Федера​ции — в соответствии с проектом является гильдия адвокатов. Самими адвокатами формируется правление гильдии, квали​фикационная комиссия, ревизионная комиссия. Члены комис​сий самостоятельно избирают своего председателя. Каждые два года путем жеребьевки половина членов правления, в том числе председатель, должны быть переизбраны. Предполага​ется, что члены правления не получают заработную плату, им только возмещаются расходы в фиксированном количестве размеров минимальной оплаты труда. Также предусматрива​ется положение, определяющее, что все члены правления адвокатских объединений должны быть практикующими юри​стами.

Особо в законопроекте оговариваются условия оплаты из федерального бюджета труда адвокатов, выступающих по назначению, т. е. выполняющих свою работу бесплатно. Зако-
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нопроект предусматривает создание в государственном бюд​жете особой строки расходов на эти цели.

Роль Министерства юстиции и других государственных органов и организаций по отношению к адвокатуре в данном законопроекте закреплена как регистрационная (ныне разре​шительная).

В ходе обсуждения законопроекта об адвокатуре, предло​женного А. М. Трасповым, немало нареканий вызвали такие его положения, как создание на территории субъектов Феде​рации строго одного объединения (коллегии или гильдии) ад​вокатов, невозможность участия в работе адвоката лиц, не имеющих высшего юридического образования, излишняя де​тализация отдельных норм.

Создание одной адвокатской коллегии некоторые право​веды воспринимают как попытку монополизировать право на адвокатскую практику и уничтожить демократические начала в организации адвокатуры. В таких условиях существенный с точки зрения реализации гражданских прав адвоката пункт о добровольном членстве в коллегии адвокатов теряет свой смысл:

не вступив в коллегию, человек не является адвокатом и не имеет права работать в этой области.

По мнению других отечественных юристов, после приня​тия новой Конституции, давшей широкие полномочия субъек​там Федерации, в том числе и в области законотворчества, требуется формирование единого федерального Союза адво​катов, объединяющего все существующие коллегии, а также адвокатов, которые будут работать самостоятельно.

Мировая практика организации адвокатуры зачастую пре​доставляет право для защиты интересов граждан лицам, не занимающимся адвокатской деятельностью, т. е. не являющимся адвокатами. Проект исключает такую возможность.

Спорным оказался вопрос и об индивидуальной практике (негативное отношение к этой проблеме высказывают и раз​работчики второго из рассматриваемых в работе законопроек​тов).

Разработанный в 1994 г. проект Министерства юстиции , предусматривает сохранение всех действующих коллегий ад​вокатов, добровольность вступления в них, а также возмож​ность заниматься индивидуальной практикой. Адвокатом, со​гласно его положениям, может быть гражданин Российской Федерации, имеющий высшее юридическое образование, стаж работы по специальности юриста не менее двух лет, сдавший
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квалификационный экзамен и получивший лицензию на заня​тие адвокатской деятельностью.

Согласно проекту, объединения адвокатов должны быть независимы от органов юстиции, прокуратуры, судов и Дру​гих органов власти.

Так же, как и проект, рассмотренный выше, законопро​ект Министерства юстиции предусматривает монополию адво​катов на участие в уголовном и гражданском судопроизвод​стве, а также в вопросах оказания юридической помощи граж​данам и организациям. Этот проект тоже предусматривает об​разование одной коллегии на территории субъектов Федера​ции, но в случае необходимости Министерством юстиции мо​гут создаваться межтерриториальные специализированные коллегии.

Вопрос о существовании одной единой адвокатской колле​гии или наличии альтернативных коллегий по своей сути яв​ляется неоднозначным. С одной стороны, членство в коллегии позволяет контролировать профессиональный уровень адвока​тов, привлекать их к работе с малоимущим населением и т. п. Именно в такой форме организации российская адвокатура создавалась в конце 60-х гг. XIX в., уже тогда велась борьба адвокатских корпораций против института частных поверен​ных, как против "вредного и принижающего правильное по​нятие об адвокатуре учреждения..."'. С другой стороны, унич​тожение альтернативных коллегий нарушило бы конституци​онные права адвоката как гражданина России. То, что для многих сейчас кажется очевидным, а именно монополия кол​легий адвокатов, еще в 30-х гг. представлялось не столь оче​видным. Так, в проекте закона об адвокатуре, разработанном в 1937 г., частная практика закреплялась как законная альтер​натива основной формы адвокатской деятельности — в кол​лективах (в этом смысле проект закона 1937 г. некоторые юри​сты считают более демократичным, чем законопроекты после​дних лет)2. Но уже в 1938 г. частная практика была ликвидиро​вана, а коллективы адвокатов передавались в административ​ное подчинение областным коллегиям. "Коллективизация" в этой области советского права завершилась с принятием По​ложения об адвокатуре 1939 г.

' Бородин Д. Н. Указ соч. С. 95.

2 См.: О коллективизации в адвокатуре // Российская юстиция. 1995. № 2.

С. 10.
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В законопроекте Министерства юстиции регламентирова​ны необходимые условия для получение лицензии на занятие профессиональной адвокатской деятельностью. Предусматри​ваются широкие гарантии независимости и неприкосновеннос​ти адвоката, определяется предмет "адвокатской тайны", "ко​торым — по определению законопроекта — является факт обращения к адвокату, сведения, полученные адвокатом от клиента, а также все иные сведения, касающиеся оказания юридической помощи"'. Здесь же оговаривается, что право на возбуждение уголовного дела в отношении адвоката в связи с осуществлением им профессиональной деятельности имеют только Генеральный прокурор РФ и прокуроры субъектов Федерации.

Среди оговоренных в законопроекте обязанностей адвока​та следует выделить положение о том, что адвокат не вправе занимать правовую позицию по делу, противоречащую инте​ресам подзащитного. То есть предполагается, что адвокат ни при каких обстоятельствах не может превращаться в обвини​теля и признавать своего подзащитного виновным, когда тот отрицает свою вину.

Новшеством данного законопроекта является введение института помощника адвоката. Помощник действует на осно​вании ордера, выданного адвокатом, исполняет его поруче​ния, обязуется хранить адвокатскую тайну. Если же он^ имеет высшее юридическое образование, то работа в качестве, по​мощника включается в стаж, дающий право на получение лицензии на занятие адвокатской деятельностью.

Равно как и законопроект А. М. Траспова, данный проект устанавливает, что оказание юридической помощи иностран​ными юристами на территории Российской Федерации не до​пускается, если это не предусмотрено соответствующими меж​дународными соглашениями — на основе взаимности.

Ни один из рассмотренных выше проектов не ставит про​блему ответственности адвокатов за-недобросовестное, неком​петентное или неэтичное выполнение своих функций, т. е. за нарушение законодательства об адвокатуре. Ни один из них не был пока одобрен законодателями (проект А. М. Траспова прошел стадию первого чтения в Государственной Думе).

Нами будет предпринята попытка изложить свой взгляд на концепцию проекта закона об адвокатуре Российской Фе-

' Цит. по: Степанов А. П. Указ. соч. С. 12.
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дерации. В частности, этот законопроект мог бы включить из​ложенные далее положения.

Определение адвокатуры и ее назначение: адвокатура является единым независимым самоуправляемым профессио​нальным сообществом адвокатов России, призванным обеспе​чивать оказание квалифицированной юридической помощи физическим и юридическим лицам с целью осуществления, соблюдения и защиты их прав, свобод и законных интересов.

Глубоко изучив юридический статус адвокатуры, колле​гии адвокатов, в законе удастся более четко определить и статус самого адвоката, без чего невозможно установить со​отношение его прав и обязанностей. Было бы разумно пере​смотреть также вопрос о допуске к адвокатской деятельности с учетом квалификации претендента. В частности, представ​ляется целесообразным, чтобы приемом квалификационных экзаменов у будущих адвокатов (с выдачей сертификата о на​личии необходимой квалификации для оказания юридической помощи) занимались совместные комиссии, образуемые орга​нами юстиции и коллегиями адвокатов. При этом статус адво​ката должен приобретаться лишь лицом, ставшим членом кол​легии адвокатов.

Виды юридической помощи: в соответствии с Конституци​ей РФ каждому гарантируется право на получение квалифи​цированной юридической помощи. В случаях, предусмотрен​ных законом, юридическая помощь оказывается бесплатно. Адвокаты, оказывая юридическую помощь:

• дают консультации и разъяснения, устные и письмен​ные справки по юридическим вопросам;

• составляют заявления, жалобы, исковые заявления и другие документы правового характера;

• участвуют в подготовке проектов нормативных право​вых актов и дают заключения о соответствии нормативных пра​вовых актов законодательству Российской Федерации;

• осуществляют представительство в судах, иных госу​дарственных и негосударственных органах и организациях по гражданским и административным делам;

• представляют интересы сторон в конституционном и ар​битражном судопроизводстве;

• участвуют в уголовном судопроизводстве в качестве за​щитников, представителей потерпевших и других представи​телей;
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• выполняют функции юридических консультантов в го​сударственных и негосударственных органах и организациях;

• оказывают физическим и юридическим лицам любую иную юридическую помощь по защите их прав и законных интересов.

Взаимоотношения адвокатуры с органами государственной власти и местного самоуправления: адвокатура независима и не входит в систему органов государства и органов местного самоуправления. Государственные органы и органы местного самоуправления не вмешиваются в профессиональную деятель​ность адвокатов. Адвокатура, государственные органы и орга​ны местного самоуправления сотрудничают во имя осуществ​ления, соблюдения и защиты прав и свобод человека и граж​данина. Государственные органы, поддерживая важную роль и социальную ценность независимой и свободной профессии адвоката:

• осуществляют правовое регулирование организации и деятельности адвокатуры;

• гарантируют доступность юридической помощи физичес​ким и юридическим лицам;

• содействуют подготовке и переподготовке адвокатов, а также созданию их материально-технической и информацион​но-правовой базы;

• взаимодействуют с адвокатурой в разработке норматив​но-правовой основы осуществления и защиты прав человека, а также в формировании правового сознания и правовой куль​туры граждан и общества;

• принимают меры по защите адвокатов от необоснован​ного вмешательство в их деятельность, угрозы применения санкций за действия, совершенные ими для защиты прав фи​зических и юридических лиц в рамках законных процедур и исполнения общепризнанных профессиональных обязанностей. Вопросы, затрагивающие интересы адвокатуры, решаются государственными органами с учетом мнения представителей коллегий адвокатов и иных адвокатских объединений.

Законодательство об адвокатуре основывается на Консти​туции РФ и состоит из Закона об адвокатуре, других законо​дательных актов Российской Федерации, а также законода​тельных актов субъектов Федерации.

Закон об адвокатуре определяет назначение, принципы организации и деятельности адвокатуры в России, правовой
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статус адвокатов и их профессиональных объединений, регу​лирует отношения, возникающие в процессе оказания юриди​ческой помощи и соответствующие демократическому обще​ству, правовому государству и рыночной экономике. Участие адвокатов в конституционном, гражданском, арбитражном, административном и уголовном судопроизводствах определя​ется Законом об адвокатуре, иными федеральными законами, а также законами субъектов федерации.

Круг участников (субъектов) адвокатской деятельности: в осуществлении деятельности по оказанию квалифицированной юридической помощи физическим и юридическим лицам уча​ствуют адвокаты, а также стажеры-адвокаты и помощники адвокатов, которые образуют состав адвокатуры Российской Федерации.

Требования, предъявляемые к участнику (субъекту) ад​вокатской деятельности. Адвокатом может быть гражданин Российской Федерации, который отвечает следующим требо​ваниям:

• имеет высшее юридическое образование и стаж работы по юридической профессии не менее двух лет;

• сдал квалификационный экзамен комиссии, состоящей из адвокатов коллегии, в составе которой он намерен рабо​тать;

• не имеет судимости;

• не был исключен из адвокатуры или уволен с другого места работы за совершение проступков, несовместимых с ад​вокатской деятельностью, либо по судебному решению не лишен права занимать публичные должности, либо занимать​ся адвокатской деятельностью, не ограничен в дееспособности вступившим в законную силу решением суда;

• принят в коллегию адвокатов на основании поданного заявления и в порядке, установленном уставом соответствую​щей коллегии адвокатов;

• выдержал испытательный срок (стажировку). Президиум коллегии адвокатов вправе проверить сведе​ния, представленные кандидатом в адвокаты, равно как и со​брать о нем ^ дополнительные сведения. Решение о приеме в адвокатуру может быть аннулировано, если в последующем обнаружится несоответствие данных о кандидате хотя бы по одному из перечисленных требований.

Отказ в приеме в состав коллегии адвокатов может быть обжалован в суд.
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Стажером-адвокатом может быть гражданин Российской федерации, получивший диплом о высшем юридическом об​разовании, но не имеющий стажа работы по юридической профессии или имеющий такой стаж менее двух лет.

В период стажировки стажер-адвокат должен овладеть теоретическими знаниями и практическими навыками, необ​ходимыми для оказания юридической помощи физическим и юридическим лицам, под наблюдением и при содействии опыт​ного адвоката.

Продолжительность стажировки устанавливается до од​ного года, но не может быть менее шести месяцев. Стажиров​ка завершается сдачей квалификационного экзамена. Другие ' вопросы прохождения стажировки регулируются положения​ми о стажировке, утверждаемыми президиумами коллегий адвокатов.                                             '

Прием на работу лиц в качестве стажера-адвоката и уволь- \ нение стажера-адвоката, не сдавшего квалификационного экзамена, с работы, а также контроль за прохождением ста​жировки осуществляются президиумом коллегии адвокатов. При приеме на работу в качестве стажера-адвоката и прохожде​нии стажировки на стажера-адвоката распространяются-поло​жения Закона об адвокатуре и устава коллегии адвокатов.   ;

Помощник адвоката — гражданин Российской Федора-'-ции, имеющий юридическое образование, в том числе неза- \ конченное, или иное специальное образование, может быть ] принят по рекомендации адвоката в качестве его помощника ' для выполнения вспомогательной работы при осуществлении' адвокатом его' деятельности.                             ^

Помощник не пользуется правами адвоката и не допуска​ется к делам в органах дознания, предварительного следствия и судах в качестве адвоката.

Время работы в качестве помощника адвоката, если лицо имеет юридическое образование, включается в стаж юриди​ческой работы, необходимый для приобретения статуса адво​ката.

Условия деятельности и порядок оплаты труда помощни​ка адвоката определяются в соответствии с требованиями За​кона об адвокатуре и трудового договора (контракта) с адвока​том, юридической консультацией;, (бюро, фирмой), утвержда​ются приказом руководителя коллегии адвокатов.

Присяга адвоката — приостановление адвокатской дея​тельности производится президиумом коллегии адвокатов в
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случае избрания адвоката в законодательный орган, или при​зыва его на срочную военную службу, или временного (до трех лет) перехода на государственную или муниципальную службу.

Отчисление адвоката из коллегии производится прези​диумом коллегии адвокатов:

• по письменному заявлению адвоката;

• при обнаружившейся невозможности выполнения адво​катом своих профессиональных обязанностей вследствие не​достаточной его квалификации;

• если лицо не приступило к работе без уважительных причин в течение трех месяцев со дня приема в коллегию ад​вокатов;

• при неудовлетворительном результате прохождения ста​жировки (испытательного срока);

• при невозббновлении деятельности без уважительных причин адвокатом, членство которого в коллегии было приос​тановлено, работы в соответствующей коллегии адвокатов по истечении шести месяцев с момента прекращения обстоя​тельств, послуживших основанием для приостановления его адвокатской деятельности;

• при поступлении адвоката на постоянную государствен​ную службу;

• при обнаружении обстоятельств, свидетельствующих о несоблюдении требований, предусмотренных Законом об адво​катуре;

• при признании адвоката недееспособным решением суда, вступившим в законную силу;

• при объявлении адвоката умершим решением суда, всту​пившим в законную силу;

• в случае смерти адвоката.

Исключение из членов коллегии адвокатов производит​ся президиумом коллегии адвокатов в следующих случаях:

• в случае систематического нарушения адвокатом уста​ва коллегии и законодательства, регулирующего деятельность адвокатуры;

• за недобросовестное выполнение адвокатом своего про​фессионального долга и совершение проступков, несовмести​мых с адвокатской деятельностью, если недобросовестность и факты недостойного поведения имели место неоднократно;

• за занятие деятельностью, несовместимой' с професси​ей адвоката или репутацией адвокатуры;
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• при осуждении адвоката к лишению свободы вступив​шим в законную силу приговором суда.

Отчисление и исключение из коллегии адвокатов могут быть обжалованы отчисленным (исключенным) адвокатом в органы самоуправления адвокатуры либо непосредственно в суд. При этом обратившийся в суд адвокат освобождается от уплаты государственной пошлины.

Осуществление адвокатской деятельности иностранны​ми гражданами. Иностранные граждане допускаются к оказа​нию юридической помощи на территории Российской Федера​ции на основании международных договоров Российской Фе​дерации. Дополнительные условия осуществления адвокатской деятельности иностранными гражданами могут быть установ​лены законодательством.

Права адвоката. Осуществляя профессиональную деятель​ность, адвокат вправе:

• оказывать юридическую помощь на всей территории Рос​сийской Федерации любым физическим и юридическим лицам. Юридическая помощь может быть оказана и на территории других государств, если международными договорами не ус​тановлено иное;

• самостоятельно в рамках закона и требований профес​сиональной этики выбирать средства и методы решения сто​ящих перед ним задач;

• представлять права и охраняемые законом интересы фи​зических и юридических лиц в любом суде, на всех стадиях судопроизводства, во всех государственных органах, обще​ственных и других организациях, в компетенцию которых вхо​дит рассмотрение соответствующих вопросов;

• участвовать в конституционном, гражданском, арбит​ражном, административном и уголовном судопроизводствах в качестве защитника или иного представителя на началах со​стязательности и равноправия сторон;

• собирать и запрашивать сведения, справки и иные до​кументы, необходимые для оказания юридической помощи, из государственных и общественных организаций, предприя​тий любых форм собственности, осуществлять меры частного расследования в соответствии с законодательством Российской Федерации;

• беспрепятственно общаться со своим доверителем на​едине, конфиденциально и без ограничения числа встреч и их
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продолжительности, включая случаи содержания подзащит​ного под стражей;

• вносить через органы адвокатского самоуправления пред​ложения в руководящие судебные, правоохранительные и иные органы о даче разъяснений, официальном толковании зако​нов, необходимости обобщения правоприменительной практи​ки и по другим вопросам. Отказ в удовлетворении этих пред​ложений должен быть мотивирован;

• использовать при выполнении процессуальных действий с соблюдением требований закона множительную технику, аудиовизуальные и другие технические средства;

• запрашивать на договорной основе заключения специа​листов для разъяснения вопросов, связанных с оказанием юри​дической помощи.

Для осуществления адвокатом своих правомочий в госу​дарственных и иных органах и организациях необходимо и достаточно предъявления им адвокатского удостоверения и ордера

Лица, виновные в нарушении прав адвоката, несут ответ​ственность в соответствии с законодательством Российской Федерации.

Независимость адвоката. Государство гарантирует адво​кату независимость в осуществлении им профессиональной деятельности Свою позицию по отдельным вопросам принято​го им поручения и по делу в целом адвокат определяет неза​висимо от мнения и оценок каких-либо органов и должност​ных лиц, в том числе президиума коллегии адвокатов. Взаи​моотношения адвоката с доверителями основываются на тре​бованиях его профессионального долга и профессиональной этики.

Никто не вправе устанавливать какие-либо правила, пред​писания и указания, ущемляющие независимость адвоката в осуществлении им профессиональной деятельности.

Гарантия адвокатской деятельности: адвокат не' может быть привлечен к дисциплинарной, административной, уго​ловной или материальной ответственности за мнение, выра​женное в общепринятой форме устно или письменно, прямо или косвенно связанное с осуществлением им профессиональ​ной деятельности

В уголовно-процессуальном законодательстве следует пре​дусмотреть, что уголовное дело в отношении адвоката может быть возбуждено только Генеральным прокурором РФ, его
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заместителем или прокурором субъекта Федерации. Адвокат может быть привлечен к уголовной ответственности только с согласия Генерального прокурора РФ, его заместителя или прокурора субъекта Федерации.

Задержание, кроме задержания на месте преступления, арест, проникновение в жилище или рабочее помещение ад​воката, в личный или используемый им транспорт, производ​ство там обыска или выемки, личный обыск адвоката, арест и выемка его корреспонденции, арест принадлежащих ему до​кументов и имущества, проведение в отношении него опера​тивно-розыскных мероприятий не могут осуществляться ина​че как на основании решения суда и только в связи с уголов​ным преследованием этого адвоката.

Президиуму коллегии адвокатов должно быть незамедли​тельно сообщено о возбуждении уголовного дела в отношении адвоката, привлечении его к уголовной ответственности, а также о применении к нему мер процессуального принужде​ния. Представители органов самоуправления адвокатуры вправе незамедлительно получить разрешение на свидание с задер​жанным или арестованным адвокатом.

Предметом уголовно-процессуального законодательства должен быть вопрос о том, что уголовное дело в отношении адвоката, связанное с осуществлением им профессиональной деятельности, рассматривается по первой инстанции Верхов​ным Судом РФ, если соответствующее ходатайство будет за​явлено адвокатом до вынесения судьей постановления о на​значении судебного заседания.

Должностное лицо, препятствующее осуществлению ад​вокатом его прав, подвергается в судебном порядке штрафу в размере до 50 минимальных размеров оплаты труда, установ​ленной законодательством Российской Федерации.

Законом и иными правовыми актами Российской Федера​ции и ее субъектов могут устанавливаться и другие гарантии адвокатской деятельности.

Адвокатская тайна. Предметом адвокатской тайны явля​ется сам факт обращения к адвокату за помощью, а также сведения о содержании его бесед, устных или письменных переговоров и иная информация, связанная с оказанием юри​дической помощи.

В этой связи адвокат не подлежит вызову и допросу в качестве свидетеля об обстоятельствах, которые стали ему известны в связи с обращением лица за юридической помощью
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или оказанием такой помощи. Он не вправе давать показания об этих обстоятельствах, а также и иным путем разглашать полученные сведения.

Запрещается требование от адвокатов, стажеров и помощ​ников адвокатов, работников президиума коллегии адвокатов, юридических консультаций, адвокатских бюро, фирм и каби​нетов каких-либо сведений, связанных с оказанием юриди​ческой помощи. Эти лица не вправе разглашать такие сведе​ния, а также использовать их в своих интересах или интере​сах третьих лиц.

Сведения, составляющие предмет адвокатской тайны, не могут служить доказательствами в производстве по уголов​ным, гражданским, арбитражным и административным делам, по которым адвокат оказывал юридическую помощь, а также не могут быть использованы в конституционном судопроиз​водстве, осуществляемом с участием этого адвоката.

Адвокаты не вправе отождествлять себя со своими дове​рителями. Равным образом в нормативных актах, правоприме-нительной практике, в средствах массовой информации и пуб​личных выступлениях должностных лиц адвокаты не должны отождествляться с их доверителями и делами, по которым они осуществляют юридическую помощь.

Требование специального разрешения (допуска) и созда​ние иных незаконных препятствий для адвокатской деятель​ности, проявление неуважения к адвокату, угроза, оскорбле​ние и клевета в его адрес, насилие, посягательство на жизнь, здоровье и имущество адвоката или членов его семьи влекут ответственность, установленную законом.

Профессиональный долг адвоката: адвокат должен посто​янно совершенствовать свои знания и деловую квалификацию, беречь честь и достоинство профессии адвоката.

Осуществляя профессиональную деятельность, адвокат должен точно и неуклонно соблюдать требования закона, ис​пользовать все не запрещенные законом способы защиты прав тех, кому он оказывает юридическую помощь.

Адвокат не вправе совершать какие-либо действия против интересов лица, обратившегося к нему за юридической помо​щью, и препятствовать в осуществлении принадлежащих ему прав. Без согласия подзащитного адвокат не вправе признавать его виновность в совершений преступления, заявлять о прими​рении подзащитного с потерпевшим, признавать гражданский иск, отзывать жалобу, поданную им в интересах подзащитного.
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Адвокат, адвокатское бюро, фирма или кабинет не впра​ве принимать поручение об оказании юридической помощи в случаях, если они оказывают или ранее оказывали ее лицам, интересы которых противоречат интересам лица, обративше​гося с просьбой о ведении дела; если адвокат участвовал в деле в качестве судьи, прокурора, лица, производившего расследование, эксперта, специалиста, являлся свидетелем или потерпевшим; если в расследовании или рассмотрении дела принимает участие должностное лицо, с которым адвокат со​стоит в родственных отношениях.

Требования профессионального долга адвоката распрост​раняются также на стажеров и помощников адвокатов.

В законодательстве об адвокатуре зарубежных государств имеются основополагающие нормы о дисциплинарной ответ​ственности адвокатов. Аналогичную норму можно было бы пре​дусмотреть и в проекте российского закона об адвокатуре, а именно; за нарушение профессионального долга адвокат мо​жет быть привлечен президиумом коллегии адвокатов к дис​циплинарной ответственности. Меры дисциплинарного взыс​кания и порядок их применения определяются уставом колле​гии адвокатов.

Труд адвокатов оплачивается из средств, полученных за оказание юридической помощи. Размер оплаты определяется соглашением сторон, исходя из сложности дела и объема юри​дической помощи, с учетом квалификации адвоката и имуще​ственного положения клиента. При отсутствии соглашения труд адвоката оплачивается в размере, установленном законодатель​ством Российской Федерации.

Оказание бесплатной юридической помощи: адвокаты ока​зывают юридическую помощь бесплатно следующим лицам:

• истцам в судах первой инстанции при ведении дел о взыскании алиментов, трудовых дел, дел о возмещении 'вре​да, причиненного смертью кормильца, увечьем или иным по​вреждением здоровья, связанными с работой, а также граж​данам по жалобам на неправильность fi списках избирателей;

• военнослужащим срочной службы, инвалидам I и II групп при даче консультации;

• гражданам при составлении заявлений о назначении пен​сий и пособий;

• гражданам при даче консультаций по вопросам, свя​занным с реабилитацией.
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Кроме того, президиум коллегии адвокатов, а также орган дознания, предварительного следствия, прокурор и суд, в производстве которых находится дело, вправе освободить граж​данина полностью или частично от оплаты юридической помо​щи. При этом учитываются наличие или отсутствие у гражда​нина имущества и доходов, его возраст, трудоспособность и состояние здоровья. Отказ в освобождении от оплаты юриди​ческой помощи может быть на дальнейших этапах производ​ства по делу пересмотрен.

При освобождении гражданина от оплаты юридической помощи органом дознания, предварительного следствия, про​курором или судом, а также при участии адвоката в судопро​изводстве по назначению труд адвоката оплачивается из фе​дерального бюджета или бюджета субъекта Федерации.

При освобождении гражданина от оплаты юридической помощи президиумом коллегии адвокатов оплата труда адво​ката производится из средств коллегии адвокатов.

Возмещение расходов при оказании бесплатной юриди​ческой помощи: при освобождении гражданина от оплаты юри​дической помощи органом дознания, предварительного след​ствия, прокурором или судом, а также при участии адвоката в судопроизводстве по назначению орган, ведущий процесс, по заявлению адвоката выносит определение (постановление) о выплате гонорара из средств федерального бюджета или бюджета субъекта Федерации Определение (постановление) выносится в день окончания расследования или оглашения ито​гового решения суда, а при длительном участии адвоката в процессе — ежемесячно.

В определении (постановлении) указываются: наименова​ние органа, ведущего процесс, номер дела, фамилия, имя, отчество лица, которому юридическая помощь оказывается за счет государства, число дней, фактически затраченных адво​катом на изучение дела, а также на участие в расследовании, судебном заседании, на изучение протокола судебного засе​дания, дни перерывов в судебных заседаниях, размер гонора​ра, фамилия, имя, отчество адвоката, наименование колле​гии адвокатов.

На основании копии определения (постановления) суд, органы дознания, предварительного следствия, прокурор не​медленно переводят указанную в определении (постановлении) сумму на банковский счет Высшего совета адвокатуры России
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и межтерриториальные советы, которые распределяют и кон​тролируют их использование.

Имущество адвокатских объединений. Коллегии адвока​тов и иные адвокатские объединения, являющиеся юридичес​кими лицами, могут иметь в собственности или на ином вещ​ном праве земельные участки, здания, строения, жилой фонд, имущество культурно-просветительного и оздоровительного назначения, транспорт, денежные средства, информационные ресурсы, результаты интеллектуальной деятельности и иное имущество, необходимое для материального обеспечения дея​тельности адвокатского объединения.

Имущество адвокатского объединения формируется за счет вступительных взносов, если их уплата предусмотрена его уставом, отчислений из гонораров адвокатов, кредитов банков, а также за счет иных не запрещенных законодатель​ством Российской Федерации поступлейий.

Адвокатское объединение может совершать в отношении находящегося в его собственности или на ином вещном праве имущества любые сделки, не противоречащие законодатель​ству Российской Федерации и уставу объединения.

Материально-техническое обеспечение коллегии адво​катов. Местная администрация обязана предоставлять колле​гиям адвокатов и "другим адвокатским объединениям по став​кам арендной платы, не превышающим установленных для судов, приспособленные для адвокатской деятельности поме​щения в удобных для граждан местах, содействовать приобре​тению в собственность адвокатскими объединениями занимае​мых ими помещений.

Органы власти Российской Федерации, субъектов Феде​рации и органы местного самоуправления могут устанавливать и другие льготы, связанные с финансовым обеспечением ад​вокатуры и адвокатских объединений.

Структура адвокатуры. Адвокатура как единое всерос​сийское профессиональное сообщество объединяет в своем составе коллегии адвокатов, а также образуемые в их соста​ве юридические консультации, адвокатские бюро, фирмы, кабинеты, другие профессиональные организации адвокатов и индивидуально практикующих защитников.

Вхождение адвокатских объединений в единое всероссий​ское профессиональное сообщество адвокатов не может ущем​лять или как-либо иначе умалять их самостоятельность и юри​дический статус, равно как и право адвокатов создавать и
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вступать в общественные союзы и ассоциации, действующие в соответствии с законодательством Российской Федерации об общественных объединениях.

Коллегия адвокатов. Коллегии адвокатов являются основ​ным структурным звеном адвокатуры России. Они действуют как независимые самоуправляемые некоммерческие, самофи​нансируемые объединения граждан, добровольно вступивших в них для оказания квалифицированной юридической помощи физическим и юридическим лицам.

Коллегия адвокатов является юридическим лицом, имеет печать и штамп с обозначением своего наименования, само​стоятельный баланс, расчетный и другие счета в рублях и иностранной валюте в банках. Статус юридического лица под​лежит регистрации в установленном законодательством Рос​сийской Федерации порядке.

В Российской Федерации коллегии адвокатов образуются:

• на территории одного субъекта Федерации (территори​альные коллегии);

• на территории нескольких субъектов Федерации (меж​территориальные коллегии);

• на территории одного или нескольких субъектов Феде​рации для оказания юридической помощи отдельным катего​риям физических и юридических лиц (специализированные кол​легии);

• могут быть также образованы межтерриториальные со​юзы и ассоциации коллегий адвокатов.

Для образования коллегий адвокатов требуется согласие:

• территориальных коллегий — Высшего совета адвока​туры России и главы администрации субъекта Федерации;

• межтерриториальных и специализированных коллегий — Высшего совета адвокатуры России и Министерства юстиции РФ.

Образование коллегий осуществляется по решению учре​дительного собрания из не менее 20 граждан Российской Фе​дерации, отвечающих требованиям, установленным Законом об адвокатуре.

Инициаторы образования коллегии не менее чем за 30 дней до проведения учредительного собрания направляют в соот​ветствующие органы, названные выше, извещение о намере​нии образовать коллегию адвокатов с указанием своих паспорт​ных данных и иных сведений, перечисленных в положениях Закона об адвокатуре.
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При получении согласия соответствующих органов созы​вается собрание учредителей, которое большинством голосов присутствующих принимает протокольно оформленное реше​ние об образовании коллегии адвокатов и ее устав.

Юридическая консультация: в коллегиях адвокатов могут создаваться юридические консультации. Руководитель юриди​ческой консультации в соответствии с уставом коллегии изби​рается общим собранием адвокатов консультации или назна​чается президиумом коллегии адвокатов.

Юридическая консультация имеет текущий и другие сче​та в банках, печать и штамп с обозначением своего наименова​ния и принадлежности к соответствующей коллегии адвокатов.

Адвокатские бюро, фирмы, кабинеты, индивидуально практикующие адвокаты: члены коллегии адвокатов вправе с согласия президиума коллегии создавать адвокатские бюро, фирмы, кабинеты с правами юридического лица. Адвокатские бюро, фирмы, кабинеты имеют самостоятельный баланс, рас​четный и другие счета в банках, печать и штамп с обозначени​ем своего наименования и принадлежности к соответствующей коллегии адвокатов.

Член коллегии адвокатов может практиковать индивиду​ально. Порядок работы членов коллегии, практикующих инди​видуально, устанавливается уставом коллегии.

Устав коллегии адвокатов: устав коллегии адвокатов дол​жен предусматривать:

• наименование коллегии адвокатов и указание цели ее деятельности;

• структуру коллегии адвокатов;

• условия и порядок приема в члены коллегии адвокатов, приостановление и прекращение членства и ней;

• статус члена коллегии адвокатов;

• порядок направления адвоката в определенную юридичес​кую консультацию и распределение работы между адвокатами;

• порядок привлечения адвокатов, стажеров и помощни​ков адвокатов к дисциплинарной ответственности;

• порядок образования и расходования денежных средств, выплаты гонораров;

• компетенцию, условия и порядок избрания органов и лиц, осуществляющих в коллегии адвокатов функции организаци​онного руководства и контроля, сроки их полномочий, поря​док их деятельности, отчетности, отзыва, освобождения от i должности;

§ 2 Законодательство об адвокатуре на современном этапе
149

• порядок организации и деятельности юридических кон​сультаций, адвокатских бюро, фирм, кабинетов, а также по​рядок оказания юридической помощи индивидуально практи​кующими адвокатами;

• источники образования средств и иного имущества кол​легии адвокатов;

• местонахождение коллегии адвокатов;

• порядок приостановления и прекращения деятельности коллегии адвокатов.

В уставе коллегии адвокатов могут предусматриваться и иные положения, относящиеся к ее организации и деятельно​сти, не противоречащие Закону об адвокатуре. Устав прини​мается, изменяется и дополняется по решению общего собра​ния (конференции) членов коллегии адвокатов.

Устав коллегии адвокатов регистрируется органами Ми​нистерства юстиции РФ. Отказ в регистрации устава или нере​гистрации его в месячный срок может быть обжалован в суд. После регистрации наименование коллегии заносится в Феде​ральный реестр коллегий адвокатов, который ведется Мини​стерством юстиции РФ.

Прекращение и приостановление деятельности коллегии адвокатов допускаются только по решению суда в случае на​рушения коллегией Закона об адвокатуре или других законов Российской Федерации.

Органы самоуправления адвокатуры: высшим органом ад​вокатуры России является Всероссийский съезд адвокатуры. Очередные съезды созываются не реже одного раза в четы​ре года. Дата созыва съезда и распорядок его работы объяв​ляются не позже чем за два месяца до открытия съезда Выс​шим советом адвокатуры. Внеочередные съезды созываются по инициативе Высшего совета адвокатуры или по требова​нию не менее одной трети общего числа адвокатов России либо не менее половины коллегий адвокатов. Внеочередные съезды созываются в месячный срок. Съезд считается дей​ствительным, если на нем представлено не менее половины адвокатов России. Нормы представительства на съезд уста​навливаются Высшим советом адвокатуры. В случае несозы​ва Высшим советом адвокатуры съезда в указанный срок ини​циаторы проведения внеочередного съезда имеют право об​разовать организационный комитет, пользующийся правами Высшего совета адвокатуры по созыву съезда адвокатуры.
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Всероссийский съезд адвокатуры:

• заслушивает и утверждает отчеты Высшего совета ад​вокатуры, Центральной ревизионной комиссии и других орга​нов;

• избирает Высший совет адвокатуры России, трех его сопредседателей, Центральную ревизионную комиссию и дру​гие органы, образуемые съездом. Председатели президиумов коллегий адвокатов входят в состав Высшего совета адвокату​ры России по должности;

• рассматривает иные вопросы, внесенные в повестку съезда.

Высший совет адвокатуры России в период между съез​дами представляет адвокатуру в государственных и негосу​дарственных органах и организациях, в международных отно​шениях, координирует деятельность коллегий и других адво​катских объединений, издает газеты, журналы, образует учеб​ные заведения и другие органы, руководит их деятельнос​тью, исполняет другие полномочия, делегированные ему кол​легиями и другими объединениями адвокатов.

Высший совет адвокатуры проводит не менее одного за​седания каждые полгода, регулярно информирует объедине​ния адвокатов о своей работе, состоянии дел по оказанию юридической помощи физическим и юридическим лицам, вза​имодействии с органами государства.

Высший совет адвокатуры России избирает для руковод​ства текущей работой между его заседаниями исполком, пол​номочия которого определяются самим Советом.

Центральная ревизионная комиссия проверяет правиль​ность расходования средств исполкомов Высшего совета адво​катуры и других его органов.

В период между всероссийскими съездами адвокатуры Высший совет адвокатуры по мере необходимости может со​зывать конференции для обсуждения актуальных вопросов адвокатской деятельности.

Для координации деятельности коллегий адвокатов Выс​ший совет адвокатуры может иметь своих представителей на местах либо образовывать территориальные и межтерритори​альные коллегии адвокатов, которые регистрируются на ос​новании Положения об этих органах, утверждаемого Высшим советом адвокатуры.

Общественные объединения в адвокатуре: адвокаты мо​гут свободно объединяться в любые общественные объедине-
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ния^в форме союзов (ассоциаций), действующих в соответствии с законодательством Российской Федерации об общественных объединениях.

Адвокаты вправе создавать независимые профессиональ​ные союзы.

Пределы государственного вмешательства в деятельность адвокатуры, без которых обойтись невозможно, в законе об адвокатуре должны быть прописаны весьма жестко. Не может быть оставлена или восстановлена практика, когда государ​ство, мало участвуя в развитии адвокатуры, пытается конт​ролировать коллегии адвокатов через органы юстиции на мес​тах. Это приводит к произволу, возрождению отношения к адвокатам, как к неизбежному злу, .якобы "тормозящему" пра​восудие и всю борьбу с преступностью.

6 Адвокатура в РФ

Глава 6. Институт защиты в уголовном судопроизводстве

§ 1. Адвокат на предварительном следствии

Со времен Французской революции XVIII в. право обви​няемого на помощь адвоката привлекало внимание многих мыс​лителей. "Право это опирается на основные начала разума че​ловеческого, — говорил Максимилиан Робеспьер, — в сущнос​ти, оно есть неотъемлемое и естественное право. Откажите мне или тому, кого я изберу, в защите моего имущества, моей чести, жизни и свободы, и разом ниспровергнете вы свя​щенный закон естественной справедливости, со всеми прави​лами общественного порядка'".

Обвиняемый нуждается в помощи адвоката на каждом эта​пе уголовного преследования. Без нее он не знает, как пока​зать свою невиновность или меньшую виновность; справедли​вость и равенство граждан перед законом и судом, нормаль​ный ход и исход процесса оказываются под угрозой2.

1.1. Правовые основы института защиты прав и интересов граждан

Право на защиту — это гарантируемая Конституцией РФ возможность получения квалифицированной юридической по​мощи.

На стадии предварительного следствия помощь адвоката является обоснованной необходимостью, так как дает обвиняе​мому большую возможность на защиту его прав и интересов.

Защитник следит за правильным соблюдением всех про​цессуальных правил. Также допуск защитника на предвари​тельное следствие позволяет уже с момента задержания вли​ять на ход расследования в интересах подзащитного.

' Цит. по: Стоянов А. История адвокатуры. С. 1. 2 "Процесс, где обвиняемый поставлен лицом к лицу против обвинения, вооруженного всесильною помощью государства, недостоин имени су​дебного разбирательства: он превращается в травлю", — писал И. Я. Фой-ницкий (см.: фойницкий И. Я. Защита в уголовном процессе как служе​ние общественное. СПб., 1907. С. 15).
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Допуск защитника на предварительное следствие в связи с изменениями в УПК с 1992 г. разрешен с момента предъявле​ния обвинения или объявления протокола задержания. Это прогрессивный шаг в уголовном судопроизводстве. Раньше до внесения изменений в УПК подозреваемый сам обеспечивал себе защиту. Но он был в роли человека, вину которого пыта​ются доказать, и хотя его вина еще не была доказана, у орга​нов предварительного следствия могло быть предвзятое к нему отношение, т. е. могли быть собраны доказательства, только уличающие подозреваемого в совершении преступления, а также применены недозволенные методы-допроса, очной став​ки, составления протокола и другие процессуальные действия, совершаемые с нарушением.

Такая постановка вопроса была социально опасна, так как она. могла приводить, что нередко имело место на практике, к грубому нарушению конституционных прав и свобод граж​дан. В демократическом обществе гарантированная законом правовая защита своих прав так же важна, как и все другие демократические принципы.

Соблюдение прав человека и гражданина находится в пря​мой связи с состоянием законности в обществе и государстве. В настоящее время в нашей стране в условиях резкого роста социальной дифференциации, прогрессирующего снижения жизненного уровня большинства населения и огромного роста преступности проблемы гарантии прав граждан и социальной защищенности каждого человека со стороны общества и госу​дарства является одной из самых актуальных.

Право на защиту нашло свое выражение во многих меж​дународных правовых актах. Так, в частности, одним из таких документов стала Всеобщая декларация прав человека, при​нятая Генеральной Ассамблеей ООН 10 декабря 1948 г. Декла​рация явилась развитием и конкретизацией Устава ООН, со​гласно которому государства обязались сотрудничать "в поощ​рении и развитии уважения к правам человека и основным свободам для всех, без различия расы, пола, языка и рели​гии". Впервые в истории международных отношений был оп​ределен круг основных прав и свобод человека, подлежащих всеобщему соблюдению.

Декларация провозглашает прежде всего право челове​ка на жизнь, свободу и личную неприкосновенность. Другие положения указывают, что: никто не должен содержаться в рабстве или в подневольном состоянии; никто не может быть
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подвергнут произвольному аресту, задержанию или изгна​нию.

В основе всех прав человека, перечисленных в Деклара​ции, лежит принцип равноправия. Согласно Декларации: все люди рождаются свободными и равными в своем достоинстве и правах; все люди равны перед законом и имеют право, без всякого различия, на равную защиту законом.

В Пакте о правах человека, одобренном 16 декабря 1966 г. Генеральной Ассамблеей ООН, о гражданских и политичес​ких правах, также предусматривается: право на жизнь, сво​боду и личную неприкосновенность, свободу от произвольного ареста.

В соответствии с этими нормами основные права и свободы граждан, в том числе и оказавшихся в сфере уголовно-процес-суальной деятельности, зафиксированы в Конституции РФ.

Участие адвоката-в уголовном процессе обусловлено пра​вом обвиняемого, подозреваемого, подсудимого иметь защит​ника, которое является одним из конституционных принципов и необходимым залогом справедливого решения дела.

В ст. 22 Конституции РФ записано: "1. Каждый имеет право на свободу и личную неприкосновенность. 2. Арест, заключение под стражу и содержание под стражей допускаются только по судебному решению. До судебного решения лицо не может быть подвергнуто задержанию на срок более 48 часов".

Статья 48 Конституции РФ гласит о том, что: "1. Каждому гарантируется право на получение квалифицированной юри​дической помощи. В случаях, предусмотренных законом, юри​дическая помощь оказывается бесплатно. 2. Каждый задержан​ный, заключенный под стражу, обвиняемый в совершении преступления имеет право пользоваться помощью адвоката (защитника) с момента соответственно задержания, заключе​ния под стражу или предъявления обвинения".

При обеспечении бесплатной юридической помощи оплата труда адвокатов по защите лиц,. освобожденных полностью или частично органом дознания, предварительного следствия, прокурором или судом, в производстве которых находится дело, от несения расходов на оплату юридической помощи, а также при участии их в производстве дознания, предварительного следствия или в суде по назначению производится в установ​ленном законом порядке из средств федерального бюджета или бюджета субъекта Федерации. Права, которыми наделя​ется защитник для выполнения своих обязанностей, входят в
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качестве составной части в содержание права на защиту. Их нарушение всегда нарушает и право подзащитных.

Ранее данный принцип был закреплен ст. 37 Декларации прав и свобод человека и гражданина от 22 ноября 1991 г. (далее — Декларация). Дополнительно данное положение разъясняет Пленум Верховного Суда РФ в п. 17 постановления от 31 октября 1995 г. № 8 "О некоторых вопросах применения судами Конституции Российской Федерации при осуществле​нии правосудия": "В соответствии с ч. 2 ст. 48 Конституции РФ и на основании ст. 47 УПК РСФСР каждый задержанный, зак​люченный под стражу имеет право пользоваться помощью ад​воката с момента объявления ему протокола задержания или постановления о применении меры пресечения в виде заклю​чения под стражу, а каждый обвиняемый — с момента предъяв​ления обвинения. При нарушении этого конституционного права все показания задержанного, заключенного под стражу, об​виняемого и результаты следственных действий, проводимых с его участием, должны рассматриваться судом как доказа​тельства, полученные с нарушением закона".

Следует сказать о Международном пакте о гражданских и политических правах 1966 г., который служит дополнитель​ным гарантом стабильности правового статуса личности, ибо в силу ч. 4 ст. 15 Конституции РФ: "Общепризнанные принци​пы и нормы международного права и международные догово​ры Российской Федерации являются составной частью ее пра​вовой системы". Еще категоричней сформулировано в ст. 1 Декларации: "Общепризнанные международные нормы, от​носящиеся к правам человека, имеют преимущество перед законами РСФСР и непосредственно порождают права и обя​занности граждан РСФСР".

В ч. 1 ст. 49 Конституции РФ записано: "Каждый обвиняе​мый в совершении преступления считается невиновным, пока его виновность не будет доказана в предусмотренном феде​ральном законом порядке и установлена вступившим в закон​ную силу приговором суда". Презумпция невиновности выра​жает собой не личное мнение того или иного лица, ведущего производство по делу, а объективное правовое положение. Принцип презумпции невиновности определяет правовой ста​тус обвиняемого не только в уголовном процессе, но и во всех общественных отношениях, в которых он выступает в каче​стве одного из субъектов. До вступления приговора в закон​ную силу за обвиняемым сохраняется право на участие в вы-
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борах, право на пользование жилым помещением, его никто не может уволить с работы или отчислить из учебного заведе​ния, как записано в ст. 32 Конституции РФ. Из презумпции невиновности следует, что: "Обвиняемый не обязан доказы​вать свою невиновность" (ч. 2 ст. 49 Конституции РФ). Презумп​ция невиновности служит не только гарантией от необосно​ванного обвинения и осуждения. Ее требования о несомненной доказанности обвинения и истолковании неустранимых сомне​ний в пользу обвиняемого нацеливают органы государства на объективное, беспристрастное установление обстоятельства дела, без чего невозможно обоснованное и справедливое ре​шение дела судом. Малейший отход в сторону от принципа презумпции невиновности ведет к нарушению законности в правосудии и ущемлению прав и законных интересов граждан. Принцип презумпции невиновности является основополагаю​щим кредо всякого цивилизованного, государства, он запи​сан во всех международных пактах о правах и свободах че​ловека.

Действующим Уголовно-процессуальным кодексом РСФСР закреплены ряд правовых принципов, которые, по существу, воспроизводят конституционные права и свободы граждан:

неприкосновенность личности (ст. 11), неприкосновенность жилища, охрана личной жизни и тайны переписки (ст. 12), обеспечение подозреваемому и обвиняемому права на защиту (ст. 19) и др.

Наряду с этим закон предусматривает широкий крут про​цессуальных норм, обеспечивающих порядок реализации ука​занных принципов и возможность отстаивания участниками процесса своих прав и защиты своих законных интересов по уголовному делу. Однако не все эти нормы уголовно-процес-суального законодательства приведены~в соответствие с Кон​ституцией РФ, сохраняя ранее установленный порядок прове​дения процессуальных действий, существенно затрагивающих права участников уголовного процесса.

Право иметь адвоката вытекает из содержания ст. 19 УПК РСФСР, согласно которой обвиняемому обеспечивается право на защиту. Суд, прокурор, следователь и лицо, производящее дознание, обязаны обеспечить обвиняемому возможность за​щищаться установленными законом средствами и способами от предъявленного ему обвинения, а также обеспечить охрану его личных и имущественных прав, что является юридиче​ским закреплением права на защиту.
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Само же право иметь защитника закреплено в перечне прав обвиняемого в ст. 46 УПК РСФСР. Разумеется, что поня​тие "обвиняемый" трактуется в свете ст. 48 Конституции РФ, по поводу которой Пленум Верховного Суда РФ в п. 17 поста​новления от 31 октября 1995 г. № 8 указал: "При судебном разбирательстве должно строго соблюдаться гарантированное Конституцией... право каждого на получение квалифициро​ванной юридической помощи. С учетом этого конституционно​го положения суд обязан обеспечить участие защитника в деле как в случаях, когда обвиняемый выразил, такое желание, так и в случаях, когда участие защитника является обязательным по закону". То есть отказ от адвоката возможен лишь при ре​альном его присутствии. Вообще, без участия защитника ус​ложняется нормальный ход уголовного дела, когда почти не​возможно уклониться от тяготения к репрессии уголовного процесса. Участие защитника определяет более эффективное достижение цели судебного разбирательства — справедливое разрешение дела.

1.2. Правовой статус и процессуальные права защитника на предварительном следствии

Процессуальные права защитника, участвующего в деле при предварительном следствии, регламентируется ст. 51 УПК. В этой статье указано, что с момента допуска к участию в деле защитник вправе:

• иметь с подозреваемым и обвиняемым свидание наеди​не без ограничений их количества и продолжительности;

• присутствовать при предъявлении обвинения;

• участвовать в допросе обвиняемого и подозреваемого, а также в иных следственных действиях, производимых с их участием, задавая вопросы допрашиваемым, причем следова​тель может отвести вопросы защитника, но обязан занести отведенные вопросы в протокол;

• знакомиться с протоколом задержания, постановлением о применении меры пресечения, с протоколом следственных действий, произведенных с участием подозреваемого, обвиня​емого или самого защитника, при этом делать письменные замечания по поводу правильности и полноты записей в про​токолах следственных действий, проводившихся с его участи​ем, с документами, которые предъявлялись либо должны были
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предъявляться подозреваемому и обвиняемому, материалами, направляемыми в суд в подтверждение законности и обосно​ванности применения заключения под стражу в качестве меры пресечения и продления срока содержания под стражей, а по окончании дознания и предварительного следствия — со все​ми материалами дела;

• при ознакомлении со всеми материалами дела по окон​чании дознания или предварительного следствия выписывать из него любые сведения в любом объеме;

• представлять доказательства;

• заявлять ходатайства;

• заявлять отводы;

• обжаловать в суд решение об избрании для его подза​щитного меры пресечения в виде заключения под стражу;

• приносить жалобы на другие действия и решения лица, производящее дознание, следователя, прокурора;

• использовать любые другие средства и способы защи​ты, не противоречащие закону.

Осуществление своих прав защитником, допущенным к участию в деле, не может быть поставлено в зависимость от предварительного допроса обвиняемого либо производства других следственных действий (ст. 51 УПК).

Порядок реализации этих прав в законе в ряде случаев не детализируется, в связи с этим на практике возникает ряд вопросов, требующих пояснения.

Так, например, неясно, что значит "присутствовать при предъявлении обвинения"?

На практике при предъявлении обвинения адвокаты яв​ляются лишь своеобразными понятыми. Следователем пресе​кается любая активность с его стороны, хотя он может и дол​жен, скажем, просить следователя уточнить неясные положе​ния в постановлении о предъявлении обвинения или в прото​коле задержания, заявить ходатайство о повторном предъяв​лении обвинения.

Защитник вправе разъяснять своему подзащитному сущ​ность обвинения и предоставленные ему права, а также зада​вать вопросы в ходе следственного действия.

Наиболее часто возникают трудности, связанные с на​рушением права на защиту, а также с условиями подачи хо​датайства. Кроме того, нарушением права на защиту является некачественное обвинительное заключение, в котором вместо

§ 1. Адвокат на предварительном следствии

159

изложения содержания доказательств указываются лишь их источники. И, таким образом, обвиняемый лишается возмож​ности выдвинуть соответствующие возражения. Многие адво​каты указывают на фактическое их ограничение во времени при ознакомлении со всеми материалами дела, учитывая, что нарушение права защиты может произойти при производстве любого следственного действия. Чтобы снизить возможность ошибки, связанной с ограничением права на защиту, было бы целесообразно адвокату предоставить возможность при разъяс​нении обвиняемому его прав на предварительном следствии вручать ему соответствующую памятку с изложением этих прав, так как обвиняемый не может в любое время вновь оз​накомиться с перечнем своих прав. Кроме того, по его просьбе ему должны быть предоставлены для ознакомления Уголов​ный и Уголовно-процессуальный кодексы.

Кроме того, предъявление обвинения должно быть осу​ществлено не позднее чем за 10 дней до окончания предвари​тельного следствия.

1.3. Процессуальная регламентация вопросов, связанных с осуществлением дознания и предварительного следствия с участием защитника

Участники уголовного процесса на стадии предваритель​ного расследования наделены различным объемом прав, кото​рые определяются законом в зависимости от процессуального положения, занимаемого каждым из них в уголовном деле, и характера отстаиваемого ими законного интереса. С учетом этого рассмотрим данные права применительно к участникам уголовного процесса, имеющим право на защиту.

Подозреваемым признается лицо, задержанное по подо​зрению в совершении преступления либо к которому примене​на мера пресечения до предъявления обвинения (ст. 52 УПК).

Лицо может быть задержано по подозрению в соверше​нии преступления, за которое может быть назначено наказа​ние в виде лишения свободы:

• когда оно застигнуто при совершении преступления или непосредственно после его совершения;

• когда очевидцы, в том числе и потерпевшие, прямо ука​жут на данное лицо, как на совершившее преступление^

• когда на подозреваемом или его одежде, при нем или в его жилище будут обнаружены явные следы преступления;

160

Глава б. Институт защиты в уголовном судопроизводстве

• если подозреваемое лицо покушалось на побег или ког​да оно не имеет постоянного места жительства, либо не уста​новлена его личность (ст. 122 УПК).

В тех случаях, когда следователь располагает совокупно​стью данных (ст. 122 УПК), достаточных для подозрения лица в совершении преступления, но еще недостаточных для предъявления обвинения, закон в порядке исключения разре​шает в отношении такого подозреваемого применять любую меру пресечения (ст. 98, 90, 91 УПК).

Важной гарантией защиты прав личности при задержа​нии и признании лица подозреваемым является составление протокола, в котором должны быть отражены данные, позво​ляющие определить основания и мотивы задержания. По об​щему правилу к подозреваемому не может быть избрана мера пресечения более 1'0 суток содержания под стражей, но, как уже отмечалось, согласно Указу Президента РФ, к лицам, причастным к банде или иной организованной преступной груп​пе, подозреваемой в совершении тяжких преступлений, по возбужденному уголовному делу может быть до предъявления обвинения избрана мера пресечения в виде заключения под стражу сроком до 30 суток.

Законом РФ от 23 мая 1992 г. ст. 52 УПК РСФСР дополнена ч. 2, которая гласит: "Подозреваемый имеет право на защиту. Подозреваемый вправе знать, в чем он подозревается; давать объяснения; представлять доказательства; заявлять ходатай​ства; знакомиться с протоколами следственных действий, про​изведенных с его участием, а также с материалами, направ​ляемыми в суд в подтверждение законности и обоснованности применения к нему заключения под стражу в качестве меры пресечения; заявлять отводы; приносить жалобы на действия и решения лица, производящего дознание, следователя, про​курора, участвовать при рассмотрении судьей жалоб в поряд​ке, предусмотренном статьей 220 (частью 2) настоящего Ко​декса".

Важно, что с момента задержания лица или применения к нему меры пресечения в виде заключения под стражу до предъявления обвинения к нему допускается защитник, кото​рый вправе иметь с подозреваемым свидания наедине без ог​раничения их количеств и продолжительности, участвовать в допросе, а также иных следственных действиях, производи​мых с участием подозреваемого, знакомиться с соответствую​щими протоколами следственных действий.
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Если явка защитника, избранного подозреваемым, невоз​можна в течение 24 часов с момента задержания или заключе​ния под стражу, лицо, производящее дознание, следователь, прокурор вправе предложить подозреваемому пригласить дру​гого защитника или обеспечить ему защитника через юриди​ческую консультацию (ч. 2 ст. 47 УПК).

Обвиняемым по уголовному делу лицо признается после вынесения следователем мотивированного постановления о привлечении его к уголовной ответственности.

Для признания лица обвиняемым необходимы уголовно-правовые и уголовно-процессуальные основания. Первое оз​начает наличие конкретного состава преступления в действи​ях определенного лица, второе — доказанность обстоятельств, образующих этот состав.

Предъявление обвинения не равнозначно установлению виновности лица, так как в силу презумпции невиновности:

"1. Каждый обвиняемый в совершении преступления счи​тается невиновным, пока его виновность не будет доказана в предусмотренном федеральном законе 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" (ст. 49 Конституции РФ).

Но вместе с тем, когда следователь выносит мотивиро​ванное постановление о привлечении лица к уголовной ответ​ственности и тем самым признавая его обвиняемым, он дол​жен быть убежден в достаточности доказательств, которые дают основания для предъявления обвинения в совершении преступления. Это важно, так как лицо, признанное обвиняе​мым, претерпевает применение к нему целого ряда процессу​альных мер, являющихся по своему характеру мерами при​нуждения. Они существенно ограничивают его конституцион​ные права и свободы вследствие: избрания ему одной из мер пресечения, лишающей его свободы или возможности пере​двигаться; вторжения в его жилище при выемки и обыске;

ограничения его права на труд при отстранении его от долж​ности; необходимости подвергаться освидетельствованию, изъя​тию образцов, судебно-медицинским исследованиям в связи с производством экспертиз; вторжения в частную жизнь и т. д. Применение мер принуждения строго регламентируется уго-ловно-процессуальным законом, устанавливающим пределы ограничения конституционных прав граждан.
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Обвиняемый имеет право на защиту. Лицо, производящее дознание, следователь и прокурор обязаны обеспечить обви​няемому возможность защищаться установленными законом средствами и способами (ст. 19 У ПК).

В соответствии со ст. 46 УПК обвиняемый вправе:

• знать, в чем он обвиняется, и давать объяснения по предъявленному ему обвинению;

• представлять доказательства и заявлять ходатайства;

• обжаловать в суд законность и обоснованность ареста;

• знакомиться с протоколами следственных действий, про​изведенных с его участием, а также с материалами, направ​ляемыми в суд в подтверждение законности и обоснованности применения к нему заключения под стражу в качестве меры пресечения и продления срока содержания под стражей, а по окончании дознания или предварительного следствия — со всеми материалами дела, выписывать из него любые сведения и в любом объеме;

• иметь защитника с момента, предусмотренного ст. 47 УПК, участвовать при рассмотрении судом жалоб в порядке, предусмотренном ст. 2202 УПК;

• заявлять отводы;

• приносить жалобы на действия и решения лица, произ​водящего дознание, следователя, прокурора и суда;

• защищать свои права и законные интересы любыми дру​гими средствами и способами, не противоречащими закону.

Право на защиту, позволяющее обвиняемому как лично, так и с помощью адвоката доказывать свою невиновность либо приводить смягчающие вину обстоятельства, — важнейший конституционный принцип уголовного процесса.

Судебная практика идет по пути признания факта нару​шения права на защиту в случае, если просьба обвиняемого о предоставлении ему защитника не выполнена. Большинство следователей, несмотря на большие трудности, принимают меры к обеспечению защитником в тех случаях, когда обвиня​емый об этом ходатайствует. Такая деятельность следователя должна быть признана правильной. Серьезным нарушением права на защиту обвиняемого является предъявление ему об​винения перед самым окончанием предварительного следствия, когда до этого момента он числился свидетелем. В таких слу​чаях обвиняемые лишаются возможности заявить, например, ходатайство о производстве экспертизы, допросе указанных
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им свидетелей или приобщении вещественных доказательств. Все это требует времени, которого у следователя к концу рас​следования, как правило, нет, и поэтому в ходатайстве, часто необоснованно, отказывают.

После предъявления обвинения следователь должен не​медленно допросить обвиняемого, что является не только сред​ством получения доказательств, нужных следователю, но и действенным средством защиты обвиняемого, приводящего до​воды своей невиновности, либо указывающего на смягчающие обстоятельства.

Обвиняемого нельзя понуждать к даче показаний, посколь​ку это его право, а не обязанность, и это должно быть ему разъяснено.

Домогательство показаний обвиняемого путем насилия, угроз и иных незаконных методов является нетерпимым нару​шением конституционных прав граждан и влечет уголовную ответственность, предусмотренную ст. 302 УК РФ. В предуп​реждении подобного рода действий по отношению к обвиняе​мому первостепенное значение имеет участие на предвари​тельном следствии защитника.

И последнее, что необходимо отметить, касаясь положе​ния при расследовании обвиняемого, это введение в УПК РСФСР очень важного правила, о том, что доказательства, полученные с нарушением закона, признаются не имеющими юридической силы и не могут быть положены в основу обвине​ния, а также использоваться для доказывания обстоятельств, перечисленных в ст. 68 УПК (ч. 3 ст. 69 УПК).

В 1960 г. при принятии УПК огромное значение имела норма ч. 2 ст. 77: "Признание обвиняемым своей вины может быть положено в основу обвинения лишь при подтверждении признания имеющихся доказательств".

1.4. Процессуальные взаимоотношения следователя и адвоката (защитника) при проведении дознания и на предварительном следствии

Задача обеспечения защитника не ограничивается фор​мальной стороной. Следователь должен создать защитнику ре​альные условия для работы по делу, в частности: заблаговре​менно уведомить защитника, где и когда он сможет присту​пить к делу, а если указанное время по уважительным при​чинам для защитника неприемлемо, то согласовать с ним дру-
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гое время; предоставить защитнику рабочее место, выделить помещение для свидания защитника и обвиняемого наедине.

Осуществить субъективное право на защиту и обеспечить возможность осуществления права — совсем не одно и то же. Право на защиту осуществляет обвиняемый (подозреваемый). Условия же для осуществления защиты, а равно для осуще​ствления своих субъективных прав другими участниками про​цесса должны в соответствующих стадиях обеспечить органы, ответственные за производство по делу. Если защитник сооб​щает о своем желании принять участие в конкретном след​ственном действии, но ввиду занятости в другом процессе не в состоянии явиться в указанный срок, он может заявить хо​датайство о перенесении времени проведения данного след​ственного действия, разумеется, в разумных пределах.

В ст. 51 УПК указывается, что с момента участия в деле защитник вправе "представлять доказательства". Данное по​ложение законодатель не расшифровывает, а в комментариях, к указанной статье право представления доказательств фак​тически сводится к собиранию справок, характеристик и иных документов такого рода путем запроса через юридическую консультацию'.

Закон не запрещает защитнику, не совершая никаких процессуальных действий, выяснять сведения, необходимые для защиты, проводить беседы, запрашивать справки, харак​теристики и иные документы из государственных и обществен​ных организаций, которые обязаны выдавать эти документы или их копии. Однако в связи с этим возникает два вопроса. Во-первых, каковы гарантии того, что адвокаты будут полу​чать запрашиваемые справки, характеристики и иные доку​менты. Дело в том, что норма о праве без санкции за ее нару​шение, как правило, не действует. Законодателю необходимо пересмотреть ответственность соответствующих должностных лиц за неудовлетворение требования адвоката2. Сейчас такая мера ответственности, как судебный штраф в размере одного минимального размера оплаты труда, на наш взгляд, не яв-

' См.: Ларина А. М. Расследование по уголовному делу: процессуальные функции. М.,1986. С.10.

2 Комментарий к УПК РФ. М., 1985. С. 87. Высказывалось мнение, что защитником могут быть собраны и представлены только письменные и вещественные доказательства (см.: Теория доказательств в советском уголовном процессе. Часть общая. М., 1996. С. 550—551; Уголовно-процес-суальный кодекс. Комментарий. М., 1998. С. 97).
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ляется эффективной, так как это мешает исполнению закона об адвокатуре. Во-вторых, следует предусмотреть право адво​ката затребовать в бесспорном порядке через суд те докумен​ты, которые ему не были представлены в добровольном по​рядке. Активное участие защитника в расследовании, особен​но с момента предъявления обвинения, способствует охране прав граждан, укреплению законности и улучшению качества предварительного следствия'.

Кроме того, следователь должен обеспечить защитнику осуществление права представлять доказательства (ст. 70, 19, 58 УПК). Отклонение ходатайства об истребовании и приобще​нии доказательств, имеющих значение для правильного раз​решения дела, является нарушением требований ст. 19, 20 УПК о всестороннем, полном и объективном исследовании обстоя​тельств дела. Но в этом случае адвокат должен указать, для установления каких именно обстоятельств необходимы допол​нительные доказательства, беря во внимание то обстоятель​ство, что суд, не имея возможности устранить все указанные недостатки и в то же время не желая направлять дело на доследование, пойдет на компромисс и не назначит подсуди​мому суровой меры наказания.

Характеристика требований закона об обязательном уча​стии защитника на предварительном следствии. Как уже от​мечалось, важнейшей гарантией осуществления права на за​щиту являются положения уголовно-процессуального закона об обязательном участии защитника. В п. 1—5 ч. 1 и ч. 2 ст. 49 УПК предусматривается обязательное участие защитника при производстве дознания и предварительного следствия по делам:

• в которых участвует государственный или обществен​ный обвинитель;

• несовершеннолетних;

• немых, глухих, слепых и других лиц, которые в силу своих физических или психических недостатков не могут сами осуществлять свое право на защиту;

• лиц, не владеющих языком, на котором ведется судо​производство;

• лиц, обвиняемых в совершении преступлений, за кото​рые в качестве меры наказания может быть назначена смерт​ная казнь.

' См.: Барщевский М. Ю. Адвокат, адвокатская фирма, адвокатура. М., 1995.
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В разделе 8 УПК регламентируется производство по при​менению принудительных мер медицинского характера, пре​дусматривающее обязательное участие на предварительном следствии защитника по делам лиц, совершивших обществен​но опасные деяния в состоянии невменяемости, а также лиц, заболевших душевной болезнью после совершения преступле​ния (ч. 1 ст. 404; ч. 1 ст. 405).

Особенности судопроизводства по делам несовершеннолет​них и участие в них адвоката определяются ст. 5, 8, 19, 27, 35, 49, 53, 88—89, 98, 156, 158—161, 193, 214, 228, 237, 250, 262, 285, 363—364, 391—401, 417 УПК1. Специфика участия защитника по делам лиц, не владеющих языком, на котором ведется судопроизводство, связана лишь с фигурой перевод​чика. Участие защитника по делам лиц, обвиняемых в совер​шении преступлений, за которые в качестве меры наказания может быть назначена смертная казнь, происходит по общим правилам. Поэтому указанные случаи не нуждаются в допол​нительном освещении. Подробнее хотелось бы остановиться на обязательном участии защитника по делам лиц, которые в силу своих физических или психических недостатков либо душевного заболевания, приведшего к невменяемости, не могут сами осуществлять свое право на защиту.

Общим для этих случаев является то, что речь идет о лицах с физическими или психическими расстройствами, в силу которых их способность к реализации своего права на защиту существенно нарушена или отсутствует вообще. Данное обсто​ятельство позволяет рассматривать эти два случая обязательно​го участия защитника как однородные, так как в процессе расследования следователь имеет дело с лицом, относительно состояния здоровья которого у него возникают сомнения, что требует проверки этого сомнения процессуальным путем. Ос​нованием обязательного участия защитника на предваритель​ном следствии2 в порядке п. 3 ч. 1 ст. 49 УПК является наличие

1 См.: Каневский. Л. Л. Организация расследования и тактика следствен​ных действий по делам несовершеннолетних. Уфа, 1978, Васильев В. Л. Особенности расследования преступлений несовершеннолетних. Л., 1980;

Асташеяков В. Г. Возбуждение и предварительное расследование дел о преступлениях несовершеннолетних. Волгоград, 1982. 1 В соответствии с ч. 2 ст. 126 УПК по всем делам о преступлениях, совершенных лицами, которые в силу своих физических и психических недостатков не могут сами осуществлять свое право на защиту, обяза​тельно производство предварительного следствия.
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у лица физического или психического недостатка, удостове​ренного документом, приобщенным к делу, либо протоколом освидетельствования, проведенного с участием врача-специа​листа, или на основании заключения эксперта. Из числа физи​ческих недостатков, служащих основанием обязательного уча​стия защитника, законодатель прямо называет немоту, глу​хоту и слепоту. Это обусловлено тем, что указанные недо​статки существенно ограничивают способность лица самостоя​тельно осуществлять свое право на защиту вследствие огра​ничения у него возможности воспринимать, запоминать, оце​нивать и воспроизводить происходящее, общаться с другими участниками процесса, представлять доказательства и участво​вать в их исследовании. Представляется, что даже если физи​ческий недостаток и степень его выраженности очевидны для следователя, наличие его должно быть определенным обра​зом удостоверено и отражено в материалах дела. Участие за​щитника на предварительном следствии обязательно и в слу​чае наличия психических недостатков у лиц, в силу которых они не могут осуществлять свое право на защиту, и в случае их невменяемости, лишающих возможности отдавать себе от​чет в своих действиях или руководить ими.

Получение следователем информации, свидетельствующей о наличии у обвиняемого психических недостатков, не исклю​чающих вменяемости, но препятствующих ему самому осуще​ствлять свое право на защиту, а также признание лица не​вменяемым является основанием для решения вопроса об обя​зательном участии защитника в деле. С рассмотрением вопро​сов об установлении наличия у лица психических недостатков или невменяемости логически связан вопрос об основании для принятия следователем процессуального решения о составле​нии протокола в порядке ч. 4 ст. 404 УПК о невозможности в силу психического • состояния производить следственные дей​ствия с участием лица, совершившего общественно опасное деяние.

Анализ уголовно-процессуального закона позволяет сде​лать вывод о том, что протокол может быть составлен следо​вателем не только после получения заключения судебно-пси-хиатрической экспертизы о признании лица невменяемым, но и до ее проведения Можно предположить, что у обвиняемого возможно кратковременное расстройство психической деятель​ности, прекратившееся еще до проведения экспертизы, кото​рое также может исключать на какой-то период возможность
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его участия в следственных действиях, что также требует составления протокола. Из содержания ч. 4 ст. 404 УПК неяс​но, что является основанием для принятия следователем ре​шения о составлении данного протокола. Представляется, что здесь допустима аналогия ч. 2 ст. 231 УПК, в которой речь идет о том, что в случае удостоверенного врачом тяжкого заболе​вания обвиняемого, исключающего возможность его участия в судебном заседании, судья выносит постановление о приоста​новлении производства по делу впредь до выздоровления об​виняемого (в этом случае вопрос об участии обвиняемого в судебном заседании в связи с его заболеванием отнесен к ком​петенции врача, а не юриста). В рассматриваемом случае ре​шение вопроса может быть аналогичным: если лицо находится на лечении в психиатрической больнице, врач-психиатор впра​ве дать заключение о возможности участия лица в производ​стве следственных действий с учетом его состояния Если же лицо не госпитализировано, но состоит на учете в психонев​рологическом диспансере, то такое заключение может дать врач диспансера, наблюдающий его. Заключение может дать и иной врач-психиатор после осмотра лица.

Рассматривая вопрос о моменте допуска защитника для обязательного его участия при производстве дознания и пред​варительного следствия по делам лиц, которые в силу своих физических или психических недостатков не могут сами осу​ществлять свое право на защиту, необходимо отметить нали​чие для этого следующих условий: во-первых, должно быть установлено наличие у лица физического или психического недостатка, во-вторых, должен наступить один из трех, пре​дусмотренных законом, моментов допуска защитника к учас​тию в деле: объявление лицу протокола задержания либо объявление ему постановления о заключении под стражу, или предъявление обвинения (ч. 1 и 2 ст. 49; ст. 47 УПК). Как видно, момент вступления в дело в этом случае определяется общим положением закона. Следует лишь подчеркнуть, обязательное участие защитника в деле с наступлением одного из указан​ных моментов неразрывно связано с установлением следова​телем к этому времени наличия у обвиняемого физического или психического недостатка. Так, в соответствии с УПК в случае задержания подозреваемого, который в силу своих физических или психических недостатков не может самостоя​тельно осуществлять свое право на защиту, защитник обяза​тельно вступает в дело с момента объявления подозреваемому
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протокола задержания, которое производится не позднее 24 ча​сов с момента задержания. Защитник душевнобольного дол​жен быть допущен к участию в деле не позднее вынесения следователем постановления о назначении судебно-психиат-рической экспертизы для решения вопроса о вменяемости этого лица в момент совершения преступления. Определяя в каждом конкретном случае наличие у лица физического или психи​ческого недостатка либо душевного заболевания и наступле​ния момента, с которого защитник такого лица может быть допущен к участию в деле, следователь принимает процессу​альное решение о необходимости обязательного участия за​щитника и моменте допуска его к участию в деле либо об отсутствии основания для такого участия. Представляется, что в этих случаях ему необходимо вынести мотивированное по​становление об обязательном участии защитника либо об от​сутствии такового.

Конституция РФ (ст. 48) декларирует положение о том, что "каждому гарантируется право на получение квалифици​рованной юридической помощи". В случаях, предусмотренных законом, "юридическая помощь оказывается бесплатно". Осо​бенно важное значение приобретает обеспечение этого поло​жения в уголовном процессе, в частности, по делам лиц, име​ющих физические или психические недостатки, либо совер​шивших общественно опасное деяние в состоянии невменяе​мости, или заболевших душевной болезнью после совершения преступления, так как речь идет о гражданах, которые не могут сами осуществлять свое право на защиту и, как прави​ло, являются малоимущими или находятся за чертой бедности. Хотя таких дел в целом относительно немного, недостатки расследования проявляются в них особенно остро в силу вы​нужденной пассивности обвиняемых и лиц, совершивших деяние в состоянии невменяемости. Именно по этой причине большую роль в реализации ими своего права на защиту дол​жны играть квалифицированные адвокаты и законные пред​ставители. По рассматриваемым делам, когда участие защит​ника на предварительном следствии обязательно в силу зако​на, следователь обязан обеспечить обвиняемому и лицу, со​вершившему общественно опасное деяние в состоянии невме​няемости, возможность защищаться установленными законом средствами (ч. 2 ст 19 УПК).

Практика показывает, что на предварительном следствии обвиняемые, имеющие психические недостатки, иногда отка-
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зываются от защитника. Поэтому суды особенно тщательно проверяют обоснованность решения следователя, согласивше​гося с отказом такого лица от защитника. При малейших со​мнениях в обоснованности подобного решения дело возвраща​ется для производства дополнительного расследования в соот​ветствии с п. 4 ч, 2 ст. 345 УПК.

В 1992 г. были внесены изменения в ст. 51 УПК, которые ввели дополнительные гарантии права на защиту. Эта статья предусматривает возможность для подозреваемого и обвиняе​мого переговорить с защитником до первого допроса в этом качестве сразу после вступления защитника в дело. Особое значение это право имеет для рассматриваемых категорий лиц в силу их меньшей психологической защищенности в условиях стрессовой ситуации.- Поэтому одной из задач защитника по таким делам является необходимость разъяснить подозревае​мому или обвиняемому, что неверно избранная позиция ухуд​шает его положение. Следователь должен быть заинтересован в предоставлении возможности приглашенному защитнику та​кого лица установить психологический контакт с подзащит​ным, побеседовав с ним наедине до проведения допроса в ка​честве обвиняемого. Обеспечение такого свидания повлечет в определенной степени установление контакта между следова​телем и имеющим психические недостатки лицом, которое на протяжении расследования зачастую либо проявляет агрес​сивность, либо, наоборот, излишне подавлено, замкнуто.

Существенным моментом деятельности защитника по де​лам этих категорий является его ознакомление с теми матери​алами дела, которые предусмотрены ч. 2 ст. 51 УПК, с момен​та его допуска к участию в деле. Необходимо предоставить защитнику возможность ознакомиться с протоколом задержа​ния, или с постановлением о применении в отношении подо​зреваемого в качестве меры пресечения заключение под стра​жу, либо с постановлением о привлечении в качестве обвиня​емого и иными документами. Своевременное обеспечение это​го права позволит защитнику выработать линию защиты и *| принять участие в доказывании всех обстоятельств дела. В свою очередь, следователь сможет выявить наиболее полно все сто​роны предмета доказывания на более ранней стадии расследо​вания. Закон содержит указание на право защитника с момен​та допуска к участию в деле участвовать в допросе подозрева​емого, обвиняемого, а также в иных следственных действиях, производимых с их участием. Особенно важно обеспечение
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такого права по делам лиц, имеющих физические или психи​ческие недостатки, нуждающихся в создании наиболее благо​приятных условий для компенсации их состояния. Для этого следователю необходимо своевременно уведомлять защитни​ка, в случае его ходатайства об участии в следственных дей​ствиях, о времени и месте проведения этих действий.

Установление круга следственных действий, проводимых с участием защитника по делам в отношении невменяемых и лиц, заболевших душевной болезнью после совершения пре​ступления, имеет особое значение для защиты их интересов. Например, если следователь ко времени вступления в дело защитника по таким делам принял решение о невозможности производства следственных действий с участием лица в силу его психического состояния, он обязан ознакомить защитника с протоколом, составленным в порядке ч. 4 ст. 404 УПК. Найдя протокол необоснованным, защитник вправе обжаловать его прокурору и одновременно заявить ходатайство об участии лица в следственном действии. А при наличии медицинского заключения о том, что подозреваемый, обвиняемый невменя​ем, следователь должен обеспечить право защитника самому участвовать в тех следственных действиях, в которых приня​ло бы участие лицо, будучи вменяемым.

1.5. Особенности тактики следственных действий при участии в них адвоката (защитника)

Участие защитника в следственном действии может быть очень полезно не только самому подозреваемому, обвиняемо​му, но и следователю, получающему возможность, в частно​сти, обратить внимание на обстоятельства, мимо которых он прошел или которые счел ничего не значащими. Также учас​тие защитника в следственном действии снижает возможность подозреваемого, обвиняемого ссылаться потом в суде на яко​бы имевшие место ущемления его законных интересов, не​соблюдение или нарушение его прав.

Усилия защитника должны быть направлены в зависимо​сти от обстоятельств дела на:

• полное или частичное опровержение факта противоправ​ного деяния, в совершении которого обвиняется подзащитный;

• утверждение, что данное деяние совершено не обви​няемым;

• несогласие с уголовно-правовой квалификацией;
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• несогласие с избранной мерой пресечения;

• возражения против наличия или размеров материаль​ного ущерба, причиненного подзащитным;

• поиск смягчающих обстоятельств.

Защитник должен найти факты, свидетельствующие о невиновности своего подзащитного либо смягчающие его вину. Обычно следователь установлению этих фактов уделяет мень​ше внимания, так что защитник в этом плане очень полезен. Конечно, защитник может вполне добросовестно заблуждать​ся, неверно оценивая материалы дела. В подобных случаях задача следователя — знакомить защитника, конечно, в допу​стимых пределах, с имеющимися в его распоряжении доказа​тельствами, убедить в правильности своих действий, своей версии. Одна из важных сторон дела на предварительном след​ствии теснейшим образом связана с проблемой о недопустимо​сти разглашения защитником данных расследования. Это не​обходимо как для эффективного раскрытия преступления, так и для исключения огласки непроверенных сведений, что мо​жет нанести существенный вред интересам граждан, оказав​шихся в орбите расследования. В связи с этим в ряде случаев целесообразно предупреждать защитника в порядке ст. 139 УПК о неразглашении сведений, которые ему стали известны при участии в предварительном следствии.          *

Обеспечение соблюдения прав и интересов подозревае​мого, обвиняемого при допросе и очной ставке. Допрос подо​зреваемого, обвиняемого является одним из наиболее инфор​мативных следственных действий. Участие в нем защитника предоставляет следователю дополнительные возможности в расширении доказательственной базы. На выбор оптимальной тактики проведения допроса оказывает влияние полнота изу​чения личности подозреваемого, обвиняемого; анализ динами​ки развития личности, приобщение к делу содержательных характеристик, материала о причинах и условиях, способство​вавших нравственной деформации личности'. Защитник спосо​бен облегчить исследование обстоятельств преступления.

Нарушения законности, допускающиеся при ведении след​ствия, могут быть своевременно предотвращены. Заявление.] обвиняемых о применении угроз, насилия в ходе следствия можно опровергнуть или подтвердить при участии защитника

' См.: Казинян Г. С., Соловьев А. Б. Проблемы эффективности следствен​ных действий. Ереван, 1987. С. 77—78.
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в допросах, очных ставках и других следственных действиях. Смысл участия защитника в допросе, очной ставке состоит в том, чтобы обеспечить их полноту и всесторонность с точки зрения защиты законных интересов обвиняемого, способство​вать выявлению фактов, которые оправдывают обвиняемого или смягчают его ответственность.

Защитник участвует в допросе как активный и самостоя​тельный субъект доказывания. Он реализует предоставленные ему законом права, способствует предотвращению обвинитель​ного уклона. Все это положительные моменты, которые дол​жны объективно заинтересовать следователя в поиске путей по своевременному привлечению защитника к проведению доп​роса. Именно к такому поведению обязывает следователя и требования закона об обеспечении подозреваемому, обвиняе​мому возможности осуществлять свою защиту законными сред​ствами и способами.

Тактика допроса с участием защитника включает не толь​ко приемы, используемые следователем непосредственно в ходе следственного действия, но и меры, которые он пред​принимает для подготовки допроса. При этом надо иметь в виду, что подготовка к допросу не является чисто технической ра​ботой. Работа, направленная на обеспечение взаимодействия нескольких участников процесса в ходе допроса, несомненно, имеет большое психологическое содержание.

Из тактических соображений, учитывая недоверие подо​зреваемого, обвиняемого к следователю, разъяснение этих мо​ментов лучше предоставить защитнику, особенно в тех случа​ях, когда у него установился хороший контакт с обвиняемым.

Показания подозреваемого, обвиняемого состоят из двух частей: свободного рассказа и постановки вопросов с фиксаци​ей ответов на них. Тактически правильно не прерывать сво​бодный рассказ, а все уточняющие вопросы задать после него, что позволит избежать неконтролируемого следователем воз​действия защитника на подозреваемого, обвиняемого. Это об​стоятельство важно подчеркнуть в связи с изменениями, ко​торые были внесены в ст. 51 УПК, регулирующую права и обязанности защитника, так как по ранее действующему за​конодательству он мог задавать вопросы только с разрешения следователя. А сейчас защитник может задать вопрос в любой момент допроса.

Допрос с участием защитника во многом зависит от кон​кретной ситуации, в которой допрос проводится. Если защит-
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ник, участвующий в допросе, имел ранее свидания со своим подзащитным, то закономерно предположить, что они во вре​мя свидания уточнили позицию, которой следует придержи​ваться подзащитному. Поэтому адвокат будет стремиться за​давать ему такие вопросы, ответы на которые он сможет с большей степенью вероятности прогнозировать и которые бу​дут "вписываться" в выработанную линию поведения обвиняе​мого.

Защитник, участвующий в производстве следственного действия, вправе задавать вопросы допрашиваемым лицам, делать письменные замечания по поводу правильности и пол​ноты записей в протоколе этого следственного действия (ст. 511 УПК), изложив их как в самом протоколе допроса, так и в, виде отдельного заявления, приобщаемого к протоколу. При этом основаниями для замечаний могут быть как правильность или полнота записей, так и иные обстоятельства, связанные с допросом.

По просьбе обвиняемого ему предоставляется возможность написать свои показания собственноручно. В соответствии со ст. 152 УПК они удостоверяются подписями следователя и об​виняемого.

Очная ставка представляет собой разновидность допроса, .поэтому и в практике проведения этих следственных действий есть много общих черт. В частности, при проведении очных ставок, целью которых является разоблачение ложных пока​заний, так же как и при проведении допроса, могут приме​няться одинаковые тактические приемы. Однако в силу учас​тия в очной ставке большего числа лиц, чем при допросе, она имеет некоторые особенности. Главной из них является изна​чально противоречивый характер материалов дела, послужив​ший основанием для проведения этого следственного действия. В ст. 162 УПК говорится, что очная ставка проводится "между двумя ранее допрошенными лицами, в показаниях которых имеются существенные противоречия". При всем многообра​зии конкретных поводов для очной ставки противоречия могут быть сведены к даче заведомо ложных показаний или добро​совестному заблуждению. Статья 49 УПК предписывает обяза​тельное участие в судебном разбирательстве защитника по делам лиц, между интересами которых имеются противоречия^ и если хотя бы одно из них имеет защитника. Однако практи​ка показывает, что такие противоречия существуют и на пред​варительном следствии. Поэтому полагаем, что есть основания
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применить это правило, касающееся судебного разбиратель​ства, и на предварительном следствии.

Соблюдение законности при участии защитника в иных следственных действиях. Защитник чаще всего появляется на предварительном следствии с момента предъявления обвинения.

Закон обязывает следователя разъяснить обвиняемому сущность предъявленного обвинения, но это не исключает право защитника сделать то же самое, более детально оста​новившись не только на сущности обвинения, но и на его по​следствиях. Защитник может это сделать, потребовав прове​дения свидания наедине, до того, как обвиняемый подпишет постановление о предъявлении ему обвинения и будет допро​шен по этому поводу, в ходе объявления постановления о предъявлении обвинения и последующего допроса.

В соответствии со ст. 143 УПК постановление о привлече​нии лица в качестве обвиняемого следователь обязан вынести немедленно, как только будут добыты достаточные доказа​тельства, указывающие на совершение им преступления. С появлением в деле обвиняемого следствие приобретает более конкретный и целеустремленный характер, а у обвиняемого появляется возможность использовать все законные средства защиты.

В первоначальном осмотре места происшествия обвиняе​мые участвуют редко, так как в это время они чаще всего в процессуальном плане отсутствуют. Участие в осмотре обви​няемого нередко дает возможность выяснить ряд дополнитель​ных обстоятельств, имеющих значение для дела, уточнить и проверить данные ими показания и их соответствие факти​ческой обстановке и обстоятельствам. Участие в осмотре за​щитника способствует полному соблюдению всех процессуаль​ных правил в отнощении обвиняемого, способствует устране​нию имеющих место процессуальных ошибок. Защитником мо​гут быть сделаны существенные замечания, касающиеся со​держания протокола осмотра, и заявлена просьба о его допол​нении.

Участвующий при опознании защитник следит за точным выполнением всех правил опознания. Следователь должен чет​ко определить объекты опознания, допросить опознающего об их признаках, создать надлежащие условия предъявления для опознания, а в дальнейшем точно зафиксировать ответы опо​знающего. Несоблюдение этих правил вызовет у защитника резкие возражения, и он будет добиваться их устранения.
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В выемке и обыске защитник участвует редко, так как они, как правило, производятся, когда обвинение еще не предъявлено либо когда обвиняемый находится под стражей и при обыске и выемке не присутствует. Изредка защитник при​сутствует при выемке документов, осуществляемой по его ходатайству или по ходатайству его подзащитного.

Особенно значительным и полезным для обвиняемого и объективности следствия может быть участие защитника при проведении экспертизы. Защитник может настаивать на про​ведении экспертизы для определения психического состояния обвиняемого при возникновении у него сомнений относитель​но его вменяемости. Присутствие при производстве эксперти​зы и ознакомление с результатами ее часто требует от за​щитника специальных познаний, получения предварительных консультаций, на что защитник может просить предоставить ему определенное время, которое следователь должен ему предоставить. Если экспертиза была проведена до появления в деле обвиняемого, то вслед за предъявлением обвинения ему необходимо представить результаты экспертизы и разъяснить его право поставить перед экспертом дополнительные вопро​сы. К сожалению, это правило не всегда соблюдается. Защит​ник должен проследить за своевременностью ознакомления обвиняемого с заключением эксперта. Это особенно важно, когда экспертиза проводилась до привлечения подзащитного в качестве обвиняемого. Если обвиняемый присутствует при производстве экспертизы, то такое же право должно быть предоставлено и его защитнику. Если защитник вместе с об​виняемым присутствует при допросе следователем эксперта, то он может задавать уточняющие вопросы, обращать внима​ние на необоснованность тех или иных положений эксперти​зы, противоречивость, неполноту исследований, неточность формулировок и т. д. Если следователь препятствует им в реа​лизации данных прав, его действия могут быть обжалованы прокурору.

Ознакомление защитника с материалами дела после окон​чания предварительного следствия является наиболее встре​чаемым случаем участия защитника на предварительном след​ствии (наряду с присутствием при предъявлении обвинения). Так же, как обвиняемому, защитнику для ознакомления дол​жны быть предъявлены все без исключения материалы дела (в подшитом и пронумерованном виде с соответствующей опи​сью). Предъявляются также все вещественные доказательства,
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материалы звуко- и видеозаписи, другие приложения. Если после ознакомления с делом проводились какие-либо допол​нительные следственные действия, все материалы дела вновь предъявляются для ознакомления.

Уголовно-процессуальный закон предусматривает, что обвиняемый и его защитник не могут ограничиваться во вре​мени, необходимого им для ознакомления со всеми материа​лами дела.

Участие защитника на предварительном следствии повы​шает объективность следствия, позволяет более всесторонне оценить вмененные в вину эпизоды преступной деятельности или в целом сделать вывод о невиновности обвиняемого. В ра​боте следователя не исключена возможность ошибок, и учас​тие защитника содействует их устранению.

Важнейшей гарантией осуществления права на защиту является положение об обязательном участии защитника. На предварительном следствии следователь обязан обеспечить участие защитника в соответствии со ст. 49 УПК.

Судебная практика идет по пути признания факта нару​шения права на защиту в случае, если просьба обвиняемого о предоставлении ему защитника не выполнена. Большинство следователей, несмотря на большие трудности, принимают меры к обеспечению защитником в тех случаях, когда об этом ходатайствует обвиняемый.

После предъявления обвинения следователь должен не​медленно допросить обвиняемого, что является не только сред​ством получения доказательств, нужных следователю, но и действенным средством защиты обвиняемого, приводящего доводы своей невиновности либо указывающего на смягчаю​щие обстоятельства. Обвиняемого нельзя понуждать к даче показаний, поскольку это его право, а не обязанность, и это должно быть ему разъяснено.

Домогательство показаний обвиняемого путем насилия, угроз и иных незаконных методов является нетерпимым нару​шением конституционных прав граждан и влечет ответствен​ность, предусмотренную Уголовным кодексом РФ. В качестве предупреждения подобного рода действий по отношению к обвиняемому первостепенное значение имеет участие защит​ника, его профессиональная юридическая помощь, заключа​ющаяся в разъяснении сущности прав подозреваемого (обви​няемого), и в использовании процессуальных средств по их реализации, а также предупреждении и устранении наруше-
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ния законодательства при задержании, аресте и привлечении лиц к уголовной ответственности на стадии предварительного следствия. В соответствии с УПК доказательства, полученные с нарушением закона, признаются не имеющими юридичес​кой силы и не могут быть положены в основу обвинения, а также использоваться для доказывания обстоятельств, пере​численных в ст. 68 УПК.

Участие защитника на предварительном следствии спо​собствует объективной оценке и закреплению всех доказа​тельств по уголовному делу, гарантирует следствие от про​цессуальных ошибок, способствует полноте, объективности и всесторонности расследуемого дела, уменьшает возможность судебной ошибки — осуждение невиновных. Участие защит​ника гарантирует обеспечение обвиняемому его прав и закон​ных интересов, способствует правильному и обоснованному постановлению приговора в суде.

§ 2. Адвокат в суде

2.1. Основания обязательного участия защитника в судебном разбирательстве

Участие адвоката (защитника) в уголовном процессе воз​можно в нескольких вариантах. Прежде всего, следует ска​зать, что защитник допускается к участию в деле с момента предъявления обвинения, а в случае задержания лица, подо​зреваемого в совершении преступления, или применения к нему меры пресечения в виде заключения под стражу до предъяв​ления обвинения — с момента объявления ему протокола или постановления о применении этой меры пресечения. Защитник вправе вступить в процесс как по соглашению с обвиняемым или его законным представителем, а также с другими лицами по поручению или с согласия обвиняемого (ч. 1 ст 48 УПК), так и в порядке обеспечения права иметь защитника следова​телем или судом по просьбе обвиняемого, задержанного и т. д. (ч. 2 ст. 48 УПК) В этом случае лицо, нуждающееся в защитни​ке, не может претендовать на его защиту конкретным адвока​том. Суд в соответствии со ст. 47 УПК обязан известить юриди​ческую консультацию, а заведующий юридической консульта​цией, в соответствии с Положением об адвокатуре и Правила​ми внутреннего трудового распорядка, обязан выделить адво-
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ката для участия в деле в течение 24 часов с момента получе​ния уведомления соответствующего суда В данном случае кон​кретный адвокат необязателен Такой же порядок в том слу​чае, если участие защитника обязательно, а соглашение о защите отсутствует. Участие адвоката необходимо в каждом судебном разбирательстве. Обязательное участие защитника в деле требуется' при желании лица иметь защитника и в слу​чаях, предусмотренных ст. 49 УПК. В том случае, когда нали​чествует соглашение о защите, суд обязан допустить кон​кретного адвоката к защите и к участию в деле. Когда участие избранного адвоката невозможно в течение длительного сро​ка, суд вправе предложить другого защитника через колле​гию адвокатов (ст. 48 УПК).

Судопроизводство без участия защитника в тех случаях, когда по закону участие защитника обязательно, всегда явля​ется основанием для применения процессуальных санкций.

Прежде всего, таким основанием следует рассматривать желание обвиняемого иметь защитника. Впервые об этом ука​зывалось в ст 43 Положения о народном суде РСФСР от 30 но​ября 1918 г.: "Привлечение к участию защитника по просьбе обвиняемого обязательно по уголовным делам, рассматривае​мым с участием шести народных заседателей"

В случаях, когда защитник не приглашен обвиняемым, его законным представителем или другими лицами по поруче​нию или с согласия обвиняемого, участие защитника по просьбе обвиняемого обеспечивается следователем или судом. Об этом прямо указывается в ч. 2 ст 48 УПК.

В соответствии с Международным пактом о гражданских и политических правах, по которому каждый обвиняемый имеет право защищать себя лично или через посредство выбранно​го им самим защитника; если он не имеет защитника, быть уведомленным об этом праве и иметь назначенного ему за​щитника, институт обязательного участия защитника предус​матривает его участие, прежде всего, по волеизъявлению об​виняемого.

Ограничение права обвиняемого иметь защитника явля​ется нарушением конституционного, а также отраслевого за​конодательства. Если обвиняемый считает юридическую помощь защитника необходимой, он вправе ее получить на любой ста​дии, включая исполнение приговора. Суд обязан разъяснить обвиняемому возможность участия защитника и обеспечить его участие по просьбе обвиняемого (ст. 48 УПК) Вопросы, свя-

180

Глава 6. Институт защиты в уголовном судопроизводстве

занные с исполнением приговора, решаются с участием про​курора. Они важны для обвиняемого, и когда он считает юри​дическую помощь необходимой, участие защитника становит​ся обязательным.

Орган, ведущий процесс, не вправе игнорировать жела​ние обвиняемого иметь защитника, а момент, когда он просит обеспечить участие защитника, решающего значения не име​ет. Важно, что юридическую помощь обвиняемый считает для себя необходимой, а это обязывает следователя и суд ее обес​печить. Например, при окончании предварительного следствия обвиняемый просит о проведении судебного разбирательства с участием адвоката.

Нормы закона об обязательном участии защитника следу​ет толковать расширительно.

Так, после выполнения с участием защитника требований ст. 201—203 УПК иногда производятся дополнительные след​ственные действия. Из закона не следует полное устранение защитника до их окончания. Представляется, что иметь сви​дание наедине с обвиняемым, ааявлять ходатайства, отводы, обжаловать действия и решения следователя и прокурора за​щитник вправе и до повторного ознакомления со всеми мате​риалами дела.

Допущенный в процесс защитник не должен устраняться и в случае возвращения дела на дополнительное расследова​ние. Нарушение закона на досудебных стадиях, повлекшее дос​ледование, не должно ограничивать право обвиняемого на юридическую помощь. Например, при окончании предваритель​ного следствия у обвиняемого был защитник. Дело возвраще​но на доследование. При окончании дополнительного рассле​дования следователь не обеспечил участия защитника. Это может послужить одной из причин отмены приговора и всех последующих судебных решений.

Необходимо обеспечить участие защитника как-при про​ведении дополнительного расследования, так и при повторном рассмотрении дела судом, поскольку в усложнившейся про​цессуальной ситуации юридическая помощь оказывается необ​ходимой обвиняемому в еще большей степени.

Таким образом, если защитник вступил в процесс, даль​нейшее движение дела должно осуществляться с участием защитника, поскольку обвиняемый от него не отказывался.

Признается обязательным участие защитника с момента предъявления обвинения и в случае задержания лица, подо-
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зреваемого в совершении преступления, или применения к нему меры пресечения в виде заключения под стражу до предъяв​ления обвинения с момента объявления протокола задержания или постановления о применении этой меры пресечения по ряду дел, перечисленных в уголовно-процессуальном законе по делам несовершеннолетних, глухих, немых, слепых и дру​гих лиц, которые в силу своих "физических или психических недостатков не могут сами осуществлять свое право на защи​ту, по делам лиц, не владеющих языком, на котором ведется судопроизводство. В отношении лиц, обвиняемых в соверше​нии преступлений, за которые в качестве меры наказания может быть назначена смертная казнь, участие защитника является обязательным с момента обвинения.

Согласно ст. 49 УПК, участие защитника в судебном раз​бирательстве обязательно по делам, в которых участвует го​сударственный или общественный обвинитель. Нарушение дан​ного правила является существенным, и применение процес​суальных санкций представляется необходимым не только в случае постановления обвинительного приговора, но и выне​сения неблагоприятных для подсудимого определений. Напри​мер, по одному из дел участвовал прокурор, но приглашенно​го или назначенного защитника в судебном заседании не было. Прокурор ходатайствовал об отложении дела для обеспечения участия защитника и о заключении подсудимого под стражу. Суд вынес определение об удовлетворении ходатайства про​курора. Впоследствии защитник участвовал в деле, и подсуди​мый был приговорен к лишению свободы. Представляется, что в отсутствие защитника суду не следовало удовлетворять хо​датайство прокурора о применении ареста. Факт заключения подсудимого под стражу неблагоприятно сказался на его по​ложении, мог повлиять на осуждение к лишению свободы. На наш взгляд, в подобных случаях отмене подлежит как опреде​ление, так и приговор.

Обязательным является также участие защитника в рас​следовании и рассмотрении дел лиц, интересы которых проти​воречивы и одно из них имеет защитника.

Участие защитника на предварительном следствии и су​дебном разбирательстве признается обязательным по делам лиц, совершивших общественно опасные деяния в состоянии невменяемости, а также лиц, заболевших душевной болезнью после совершения преступления (ст. 405, 406 УПК). Защитник
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допускается к участию в деле с момента установления факта душевного заболевания лица, совершившего общественно опас​ное деяние.

Как известно, для определения психического состояния обвиняемого или подозреваемого, когда возникают сомнения по поводу их вменяемости, обязательно проведение судебно-психиатрической экспертизы. Однако возникшие сомнений не устраняются и после ее проведения, а поэтому при постанов​лении приговора суд обязан еще раз обсудить этот вопрос (ст. 79, 305 УПК).

Материалы дела могут привести следователя, прокурора, судью или суд к сомнениям в способности обвиняемого само​стоятельно осуществлять свое право на защиту. Сомнения могут быть связаны с характером физических или психических не​достатков обвиняемого, с его безразличным отношением к делу, с уровнем развития обвиняемого, с возможным появлением противоречий между интересами обвиняемого и т. п.

Согласно п. 3 ст. 228 УПК, признав возможным назначе​ние судебного заседания, судья обязан решить вопрос об уча​стии в качестве защитника лица, избранного обвиняемым, или о назначении защитника. При этом законодатель не ограничи​вает назначение защитника каким-либо перечнем дел, следо​вательно, это может быть любое дело. Таким образом, реше​ние следователя, прокурора, судьи и суда — юридический факт, создающий правовое основание для обязательного уча​стия защитника в уголовном деле как в случаях, предусмот​ренных ст. 49 УПК, так и в иных случаях.

Если участие защитника обязательно, но он не может быть приглашен обвиняемым, его законным представителем или другими лицами, следователь, прокурор или суд обязаны принять меры к назначению защитника.

Обвиняемому принадлежит право выбора защитника при защите по соглашению с юридической консультацией. На наш взгляд, требование обвиняемого 0 выделении определенного адвоката при защите по назначению вряд ли подлежит обяза​тельному удовлетворению, хотя безусловно должно принимать​ся во внимание.

Органы и должностные лица коллегии при назначении защитника должны учитывать жизненный и профессиональ​ный опыт адвоката, сложность дела и другие уважительные обстоятельства.

§ 2. Адвокат в суде                                           1S3

2.2. Обстоятельства, исключающие участие лица в качестве защитника

В Российской Федерации правовую защиту могут осуще​ствлять только адвокаты, поскольку именно профессиональ​ная защита призвана обеспечить обвиняемому квалифициро​ванную юридическую помощь.

В ч. 4 ст. 47 УПК РСФСР оговорено, что в качестве за​щитника адвокат допускается лишь по предъявлении им орде​ра юридической консультации. Считая такое требование УПК не противоречащим Конституции, Конституционный Суд РФ, по существу, признал, что наличие у лица лицензии на ока​зание платных юридических услуг не означает наличия у него права на участие в качестве защитника на предварительном следствии'.

Вместе с тем здесь возможны и исключения. Так, законо​датель учитывает моральные побуждения, которые заставля​ют обвиняемых просить о допуске к защите своих близких родственников, законных представителей, а также других лиц. Закон имеет в виду возможность их участия по определению суда или постановлению судьи в судебных стадиях процесса (ст. 47 УПК).

Перечень близких родственников и законных представи​телей дан в п. 8 и 9 ст. 34 УПК. Понятие же "другие лица" в законе не разъяснено. Полагаем, что они могут быть защит​никами, когда доверие к ним со стороны обвиняемого обус​ловлено, например, дружбой, совместной работой, иными ува​жительными причинами.

Практика адвокатуры свидетельствует, что защиту обви​няемых иногда принимали корифеи отечественной и зарубеж​ной литературы. Например, рядовой Шабунин обвинялся в на​несении удара по лицу своему ротному командиру. По просьбе Шабунина его защитником выступил Л. Н. Толстой. По приго​вору военно-полевого суда Шабунин был расстрелян. О своем участии в качестве защитника Шабунина Толстой говорил, что "случай этот имел на всю мою жизнь гораздо более влияния, чем все кажущиеся более важными события жизни: потеря или поправление состояния, успехи или неудачи в литерату​ре, даже потеря близких людей"2.

' См.: Уголовно-процессуальный кодекс. Комментарий. С. 88. 2 Цит. по: Алексеев А. И. Искание правды. М., 1980. С. 65.
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В. Г. Короленко выступал защитником по делу мултан-ских удмуртов. "Я счастлив, — вспоминал писатель много лет спустя, — что участвовал в качестве сотрудника в славном деле судебной борьбы адвокатуры с магистратурой"1.

В 1925 г. А. Барбюс участвовал в качестве защитника по бессарабскому делу "пятисот"2.

В процессе "193-х" в качестве защитника выступал крими​налист с мировым именем профессор Петербургского универси​тета Н. С. Таганцев, по делу революционных моряков — бывший профессор военно-юридической академии Н. Фалеев и другие Ц видные юристы3. В 1922 г. по делу правых эсеров, помимо адво- | катов, Верховным Революционным трибуналом при ВЦИК к за- | щите были допущены деятели второго Интернационала4.

Отказ в допуске защитника должен быть мотивирован.

В соответствии с ч. 4 ст. 47 УПК в качестве защитников на предварительном следствии и в суде вправе участвовать пред​ставители профсоюзных и иных общественных организаций.

Наделение представителей профсоюзных и иных обще- ^ ственных организаций правом быть защитниками можно объяс-, нить особым доверием со стороны обвиняемого, недостатком адвокатов в отдельных районах страны. Однако они не всегда имеют высшее юридическое образование, тем более опыт уча-1! стия в уголовных процессах. И все же они вступают в процесс '| независимо от усмотрения следователя и суда.             j
В связи с участием непрофессиональных защитников встает вопрос о возможности их допроса.

Запрет допроса в качестве свидетеля распространяется. не только на адвокатов, но и на иных лиц, допущенных в, качестве защитников. В Уголовно-процессуальном кодексе не говорится о запрете допроса адвоката-защитника. Указано, шире: не может допрашиваться в качестве свидетеля "защит​ник обвиняемого — об обстоятельствах, которые стали ему ' известны в связи с выполнением обязанностей защитника" (п. 1 ст. 72 УПК и п. 1 ст. 64 ГПК РСФСР). Данный запрет распрост​раняется как на адвокатов, так и на представителей профес-

' Советское государство и право. 1983. № 4. С, 148

2 См.: Мартынчик Е., Грома Д. Судебный процесс "пятисот" // Социали-< стическая законность. 19&4. № 9. С. 62.                               ;

3 См.- Глазунов М., Митрофанов Б. Суд над революционными моряками // , Социалистическая законность. 1986. № 1. С. 60.                       'I

4 БСЭ. 3-е изд. Т. 4. С 287—288; Тар-паев Н. Н. Общественный обвинитель^ в суде. М.,1981. С. 89.

§ 2. Адвокат в суде

185

сиональных союзов и других общественных организаций, близ​ких родственников, законных представителей обвиняемого и иных лиц, допущенных в качестве защитников.

Адвокат не вправе оказывать юридическую помощь, ког​да по данному делу он ее оказывает или ранее оказывал ли​цам, интересы которых противоречат интересам лица, обра​тившегося с просьбой о ведении дела; когда адвокат участво​вал в качестве судьи, прокурора, следователя, лица, произ​водившего дознание, эксперта, специалиста, переводчика, свидетеля или понятого; когда в расследовании или рассмот​рении дела участвует должностное лицо, с которым адвокат состоит в родственных отношениях.

В 1983 г. УПК пополнился ст. 67', в которой перечисляют​ся обстоятельства, исключающие участие в деле адвоката, представителя профсоюзной или другой общественной органи​зации в качестве защитника или представителя потерпевше​го, гражданского истца и гражданского ответчика. Данные нормы призваны оградить обвиняемого и правосудие от не​благоприятных влияний, обеспечить доверие обвиняемого к своему защитнику. Игнорирование обстоятельств, исключаю​щих участие защитника в деле, является существенным на​рушением закона и влечет за собой применение процессуаль​ных санкций.

Верховный Суд РФ участие защитника на стороне двух подсудимых, имеющих противоречивые интересы по делу, приравнивает к отсутствию защиты, признает субъективным нарушением уголовно-процессуального закона, влекущим от​мену приговора'.

Нарушение права обвиняемого на защиту признается и в том случае, если адвокат осуществлял защиту в отношении лица, интересы которого противоречат интересам другого лица, которому он оказывал юридическую помощь по другому делу2.

Верховный Суд РФ разъяснил, что участие в деле в ка​честве защитника обвиняемого адвоката, который много лет назад поддерживал обвинение в отношении этого же лица по Другому уголовному делу, не является нарушением требова​ний ст. 67 УПК3.

Адвокат не вправе оказывать юридическую помощь ли-Цам с противоречивыми интересами. Например, на предвари-

См . Уголовно-процессуальный кодекс. Комментарий. С. 80. 2 См там же. С. 90. ! ВВС ВС РФ. 1993. № 6. С. 15.
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тельном следствии одно лицо осуществляло функции пред​ставителя гражданского истца и защитника. Это расценива​ется как грубое нарушение прав обвиняемого, приговор от​меняется с возвращением дела на дополнительное расследо​вание.

Верховный Суд РСФСР пришел также к выводу и о том, что одно и то же лицо не может быть защитником подсуди​мого и соучастника, признанного невменяемым, если интере​сы одного из них противоречат интересам другого'.

В соответствии с УПК защитник не может состоять в род​ственных отношениях с должностным лицом, участвующим в рассмотрении и расследовании дела (п. 2 ст. 59, ст. 63—67).

Устранение защитника судом нельзя отождествлять с от​казом обвиняемого от защитника.

Орган, ведущий процесс, вправе устранить защитника | лишь при наличии обстоятельств, исчерпывающий перечень которых содержится в уголовно-процессуальном законе. Что же касается обвиняемого, то он вправе отказаться от защит​ника при наличии любых обстоятельств.

Следователь, прокурор и суд обязан не только мотивиро​вать решение об устранении защитника, но и вынести реше​ние вслед за выявлением указанных в законе обстоятельств.

Если адвокат вступил в процесс, он участвует во всех его '| стадиях и не вправе отказываться от принятой им защиты подозреваемого или обвиняемого (ст. 51 УПК). В этом случае важно установить момент принятия защиты. Нередко выска​зывается мнение, что адвокат считается принявшим защиту с момента получения ордера. Если обстоятельства, исключаю​щие возможность участия адвоката, выявились после приня​тия защиты, последний должен принять меры для выхода из процесса, но так, чтобы это не ухудшило положение подза​щитного.

Адвокат не может отказываться от защиты, но сам обви​няемый вправе в любой момент отказаться от защитника (ст. 50 УПК). Такой отказ возможен только по инициативе самого обвиняемого. Обвиняемый вправе в любой момент производ​ства по делу отказаться от защитника, однако такой отказ не должен быть вынужденным и может быть принят лишь при наличии реальной возможности участия защитника в деле Суд должен выяснить, не является ли отказ вынужденным (нет

' ВВС РСФСР. 1979. № 11. С. 11.
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денег на оплату адвоката, вследствие неявки адвоката). Об отказе от защитника суд выносит определение'.

В случае, когда участие защитника обязательно в силу того, что обвиняемый: 1) несовершеннолетний, или 2) нем, глух или имеет иные физические или психические недостатки, по причине которых не может осуществлять свою защиту, или 3) обвиняемый не владеет языком, на котором ведется судопро​изводство, или 4) если лицо обвиняется в преступлении, за ко​торое возможно применение смертной казни (ст. 50 УПК), его отказ для суда необязателен. Примеры физических и психичес​ких недостатков можно найти в п. 8 вышеуказанного постанов​ления Пленума Верховного Суда СССР — постоянное или вре​менное расстройство душевной деятельности, существенный дефект речи, зрения, слуха или другой тяжкий недуг.

При отсутствии предусмотренных законом обстоятельств суд не вправе отказать в участии в деле адвоката и представителя профсоюзной или иной общественной организации. С согласия обвиняемого они вступают в процесс на основании соответству​ющего полномочия.

При отсутствии указанных в законе обстоятельств, ис​ключающих участие защитника в деле, ему не может быть отказано в допуске. Приговор подлежит отмене, если подсу​димому необоснованно отказано в допуске в качестве защит​ника лица, пользующегося по закону правом выполнения функ​ции защитника.

Адвокат независим от следователя и суда, а поэтому нельзя согласиться с тем, что "наблюдение за надлежащим выполне​нием обязанности доказывания защитником входит в процес​суальную компетенцию следователя и суда"2. Контроль за ка​чеством работы адвоката осуществляют органы и должност​ные лица коллегии адвокатов (ст. 8 и 18 Положения об адвока​туре РСФСР), и закон не дает оснований для вывода о том, что, если следователь или суд обнаружит, что защитник не подготовлен к процессу, не изучил уголовное дело, что его участие в доказывании идет во вред законным интересам об​виняемого, следственные действия или слушание дела долж​ны быть отложены для того, чтобы обеспечить надлежащую подготовку защитника, или должен быть рассмотрен вопрос об

' См Уголовно-процессуальный кодекс. Комментарий. С. 94—95; БВС СССР. 1978 № 4. С. 10; БВС РСФСР. 1963. № 3, 1976. № 2. С. 9, 1972. .№ 5. С. 9;

1990. № 12. С. 2. 2 Теория доказательств в советском уголовном процессе. М., 1966. С. 547.
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устранении защитника от его участия в деле и замене его другим защитником.

Законодатель установил исчерпывающий перечень обсто​ятельств, исключающих участие защитника.

У органа, ведущего процесс, всегда была возможность/ отстранить защитника от участия в деле, если выявились об​стоятельства, указанные в законодательстве об адвокатуре и об уголовном судопроизводстве. Упоминание в ст. 671 УПК об отводе защитника не позволяет отождествлять этот отвод с отводом судьи, прокурора и других лиц. Защитнику не может быть заявлен отвод, как это имеет место с судьей, народным заседателем, прокурором и некоторыми другими участниками процесса'.

Закон обязывает судью, прокурора, следователя и лицо, производящее дознание, выяснять обстоятельства, как ули​чающие и отягчающие ответственность обвиняемого, так и оправдывающие и смягчающие его ответственность. Их заин​тересованность в определенном исходе дела — безусловное основание для отвода. Что же касается защитника, то он стре​мится выявить и показать органу, ведущему процесс, обстоя​тельства, оправдывающие, исключающие или смягчающие ответственность обвиняемого. Адвокат заинтересован в благо​приятном для подзащитного исходе дела, поскольку это по​вышает его престиж, расширяет круг лиц, желающих полу​чить от него юридическую помощь. В отличие от судьи, про​курора и других лиц защитник может участвовать в деле и при наличии родственных или дружеских отношений с обви​няемым.

2.3. Приглашение, назначение и замена защитника

Для ограждения личной свободы, как полагал А. Н. Ради​щев, необходимо правило, по которому "судимому или обви​няемому в преступлении дозволено выбирать себе для совета кого он хочет, а если никого не имеет, то такого человека дать ему от суда"2. Предоставление права.на избрание защит-

' См.: Перлов И. Д. Право на защиту. М., 1969. С. 35; Строгович М. С. Курс советского уголовного процесса. М., 1968. Т. 1. С. 253; 1970. Т. 2. С. 262— 263; Уголовно-процессуальный кодекс. Комментарий. С. 94—95 и др. 2 См.: Радищев А. Н. О праве подсудимых отводить судей и выбирать себе защитника // Юридические произведения русских мыслителей. М., 1959. С. 559.

§ 2. Адвокат в суде
189

ника объясняется прежде всего необходимостью обеспечить доверие обвиняемого к своему защитнику. Это право действу​ет на всех стадиях процесса и является составной частью пра​ва обвиняемого на защиту. Уголовно-процессуальное законо​дательство закрепляет принцип персонального приглашения защитника1. Для осуществления данного принципа установ​лен ряд гарантий.

Прежде всего, обязанность суда разъяснить обвиняемо​му право на избрание защитника и обеспечить возможность приглашения защитника (ст. 48 и 58 УПК).

Право иметь защитника разъясняется и в суде.

Обвиняемому необходимо разъяснить, что при невозмож​ности пригласить защитника он может иметь в суде защитника по назначению. Невыполнение обязанности по разъяснению обвиняемому права иметь защитника является существенным нарушением закона и влечет отмену обвинительного приговора.

Суд обязан не только разъяснять, но и обеспечить право обвиняемого иметь защитника. При этом недопустимо, чтобы следователь рекомендовал обвиняемому отказаться от защит​ника либо рекомендовал определенного защитника.

Когда желание иметь защитника выражено после поступ​ления дела в суд, то суд должен сообщить об этом лицу, кото​рое пригласит защитника по поручению обвиняемого, находя​щегося в предварительном заключении.

Поскольку арест не лишает обвиняемого права на избра​ние защитника, суд должен предоставить обвиняемому свида​ние с лицом, имеющим возможность пригласить защитника. Во время свидания и выясняется вопрос вступления в процесс того или иного защитника с согласия обвиняемого (ст. 48 УПК).

Когда защитник уже приглашен, юридическая консуль​тация вправе письменно известить об этом орган, в производ​стве которого находится дело. О приглашении защитника суд должен сообщить обвиняемому, содержащемуся в предвари​тельном заключении, письмо юридической консультации при​общить к материалам дела и уведомить адвоката о времени и месте выполнения следственных действий или начала судеб​ного разбирательства.

Назначение защитника вместо обеспечения участия защит​ника по соглашению влечет за собой применение процессуаль​ных санкций. Лишение подсудимого возможности приглашения

Уголовно-процессуальный кодекс. Комментарий. С. 44—50.
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защитника по своему выбору влечет отмену приговора. Если следователь вместо адвоката, избранного обвиняемым, допус​тил защитника, назначенного коллегией адвокатов, то суд обя​зан возвратить дело для дополнительного расследования.

В случае обязательного участия защитника суд не впра​ве принимать меры к назначению защитника, не выяснив, будет ли он приглашен. Лишь когда защитник не приглашает​ся или участие избранного обвиняемым защитника невозмож​но в течение длительного срока, следователь и суд вправе предложить обвиняемому пригласить другого защитника, а в случае отказа — назначить обвиняемому защитника через кол​легию адвокатов (ст. 48 УПК).

По выводу Президиума Верховного Суда РСФСР, "предъяв​ление материалов дела должно быть отложено до явки за​щитника, избранного обвиняемым, но не более чем на пять суток. Другого защитника следователь вправе вызвать лишь в том случае, если избранный обвиняемым защитник не может явиться в указанный срок'".

По делу А. защитник, участвовавший на предваритель​ном следствии, в течение длительного времени в суд явиться не мог, и суд назначил другого защитника. Отменяя приговор, Верховный Суд РСФСР указал на нарушение требований ст. 48 УПК, так как вместо назначения защитника "суд был обязан предложить А. пригласить другого защитника"2.

Если подсудимый высказал суду желание иметь опреде​ленного защитника, то замена его другим без согласия подсу​димого и при отсутствии данных о невозможности участия из​бранного подсудимым защитника в течение длительного сро​ка признана нарушением права на защиту.

Когда следователь или суд обращаются в коллегию адво​катов по поводу назначения защитника, должностные лица коллегии обязаны выяснить, предпринимались ли меры к уча​стию в деле приглашенного защитника. Выделять защитника по назначению коллегия адвокатов должна лишь при невоз​можности участия в деле защитника по соглашению.

Замена приглашенного защитника допускается только в случаях, когда его участие невозможно в течение длительно​го срока.

' Уголовно-процессуальный кодекс. Комментарий. С. 94.

2 Уголовно-процессуальный кодекс Комментарий. С. 90—91; БВС РФ. 1996.

№2. С.11.
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Возникает вопрос о сроке явки защитника в суд. При этом необходимо учитывать такие обстоятельства, как предшеству​ющее участие защитника в данном деле, объем проделанной работы по подготовке к защите, сложность дела, продолжи​тельность неявки защитника и ее причины, мотивы нежела​ния подсудимого обратиться к другому защитнику.

"Длительный срок" понимается судами различно. Так, приглашенный защитник направляется в командировку на срок около двух недель. Заявленное в связи с этим ходатайство подсудимого об отложении рассмотрения дела народный суд отклонил. Отменяя приговор и все последующие решения, Верховный Суд РСФСР не признал, что удовлетворение хо​датайства подсудимого привело бы к отложению разбиратель​ства дела на длительный срок1.

Суд обязан рассмотреть ходатайство об отложении слуша​ния дела. К ходатайству адвокат, принявший на себя защиту подсудимого, вправе приобщить письмо юридической консуль​тации либо иной документ, подтверждающий невозможность явки в определенное судом время. Если клиент не согласен об​ратиться к другому адвокату, в письме указывается и об этом.

Иногда юридическая консультация не принимает поруче​ние из-за невозможности его выполнения адвокатом во вре​мя, определенное судом. В таком случае клиенту в устной или письменной форме сообщается о причине, препятствующей принятию поручения, и о времени, когда приглашенный адво​кат может явиться в суд первой или второй инстанции.

Возможность замены одного защитника другим — суще​ственная гарантия права обвиняемого на защиту. Ходатайство о замене обвиняемый имеет право заявить как на предвари​тельном следствии, так и в суде.

В случае приглашения защитника назначенный защитник от участия в деле освобождается. Отказ допустить защитника по соглашению под тем предлогом, что в деле участвует на​значенный защитник, является нарушением права обвиняемо​го на защиту.

В любой стадии процесса замена одного приглашенного защитника другим возможна только с согласия обвиняемого. Когда, к примеру, в суде второй инстанции производится за​мена защитника без согласия обвиняемого, кассационное оп​ределение отменяется.

ВВС РСФСР. 1981 № 10. С. 8.
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Решение по ходатайству подсудимого о замене защитни​ка не зависит от момента заявления ходатайства, его мотиви-рованности и продолжительности процесса.

Подсудимый ходатайствует о замене защитника, когда убеждается в его неумении или нежелании надлежащим обра​зом вести защиту. Такое ходатайство должно быть удовлетво​рено, несмотря на немалые практические трудности, связан​ные с необходимостью (в силу принципов непрерывности и непосредственности) повторного проведения подготовительной части судебного разбирательства и судебного следствия.

Вопрос о замене защитника иногда возникает в судебном процессе, в котором участвуют несколько защитников. Если в дело не вступает новый адвокат, приходится обсудить воз​можность осуществления защиты одним из адвокатов, участву​ющих в деле. В этом случае участие защитника обеспечивает​ся по общим правилам через коллегию адвокатов. Однако для участия адвоката здесь требуется не только его согласие, но, как и всякий раз, когда принимается защита двух или более обвиняемых, адвокат должен иметь согласие каждого из них.

Право адвокатов вести дела на территории всей Россий​ской Федерации расширяет возможность выбора защитника. При отсутствии такого права гражданин вынужден поручить за​щиту лишь адвокату юридической консультации по месту рас​смотрения дела.

Законодательство дореволюционной России позволяло адвокатам вести дела только в пределах округа той судебной палаты, к которой они приписаны. Не имели они права и вести ряд дел в военных судах. Таким образом, ограничивались не только права населения, но и адвокат превращался в получи​новника, прикованного к своему округу.

Закон не ограничивает число адвокатов, которые могут защищать одного обвиняемого. Большие по объему и сложные дела, необходимость изучения специальных вопросов — не​редкое явление в адвокатской практике. В таких случаях на предварительном следствии и в суде "один обвиняемый может иметь по соглашению нескольких защитников'".

Совместная работа предполагает солидарность и взаимо​помощь защитников, что не препятствует разграничению их задач. Поэтому перед каждым допросом защитники определя-

' Комментарий к Уголовно-процессуальному кодексу РСФСР. М., 1985. С. 79.
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ют, кто из них и какие вопросы задаст, в какой последова​тельности, кто и какие материалы дела предъявит. В зависи​мости от конкретных обстоятельств произносится одна защи​тительная речь или же в судебных прениях выступает каж​дый защитник.

Защита одного обвиняемого несколькими адвокатами имеет многовековую историю и практикуется поныне. Затруднений такое положение не вызывает и в то же время может создать более благоприятные условия для осуществления защиты.

2.4. Принятие адвокатом защиты обвиняемого

Лицо, нуждающееся в защите, вправе, а адвокат обязан осуществлять защиту в процессе любыми законными средства​ми и способами (ст. 46, 51 УПК). Это положение соответствует международно-правовым нормам.

Сами же средства можно подразделить в зависимости от стадии процесса, а также по сфере действия: общие, специ​альные, индивидуальные. Общие, например, — это ознаком​ление с материалами дела, представление доказательств, за​явление ходатайств, отводов, участие в судебном разбира​тельстве, в прениях, принесение жалоб. Специальными сред​ствами защиты можно назвать возможность представить суду предложения по существу обвинения, индивидуальные — по​тому, что защитник предлагает суду свою формулировку ре​шения основных вопросов в пользу обвиняемого и с целью ре​ализации его интересов, которые предлагаются по окончании судебных прений, но до удаления суда в совещательную ком​нату.

Необходимо также отметить, что адвокат вправе вести дела на территории всей Российской Федерации. Здесь следу​ет отметить определенные ограничения — участие адвоката в другом регионе, который не охватывается территориально той коллегией, членом которой он является, возможно, с предва​рительного разрешения президиума коллегии. Количество ад​вокатов, защищающих одного подсудимого, не может быть ограничено судом. Иногда это служит более успешному осу​ществлению защиты. Если адвокат не владеет языком, на ко​тором ведется судопроизводство, ему предоставляется пере​водчик (ст. 17 УПК)1.

' См.- Уголовно-процессуальный кодекс. Комментарий. С. 39—41.
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Адвокат не должен принимать на себя защиту, если кли​ент ставит условием поручения защиты использование средств, искажающих обстоятельства дела, хотя адвокат не вправе решать, какой обвиняемый достоин его защиты, а какой нет. Принятие защиты зависит от признания вины, тяжести пре​ступления и других признаков. Однако адвокат вправе отка​заться от принятия защиты, для которой у него нет надлежа​щего опыта или знаний или если адвокат близок к потерпев​шему. Адвокат не принимает защиту других обвиняемых, если один из них против этого возражает.

Из общих принципов уголовного процесса, задач и целей деятельности адвокатуры и из профессиональной этики адво- | ката вытекают следующие положения.,

Основу деятельности адвоката в уголовном судопроизвод​стве составляет его обязанность использовать все непротиво​речащие закону средства и способы защиты в целях выявле​ния обстоятельств, оправдывающих обвиняемого или смягча​ющих его ответственность, и оказывать обвиняемому необхо​димую юридическую помощь (ст. 51 УПК), защищать права и | законные интересы граждан (ст. 16 Положения об адвокатуре в РСФСР). Для осуществления этой деятельности адвокат-за​щитник наделен правами и обязанностями, которые суть со​держание его процессуального статуса.

Поскольку защита является профессиональной обязанно​стью адвокатов, коллегии адвокатов действуют для оказания юридической помощи гражданам, отказ адвоката от принятия на себя защиты обвиняемого возможен лишь при наличии ува​жительных обстоятельств. Вместе с тем адвокат обязан быть Ц разборчив в средствах и способах защиты и не должен ее при​нимать, если клиент ставит условием поручения защиты ис​пользование средств, искажающих обстоятельства дела. За​кон и этические нормы адвокатской профессии не дают адво​кату оснований рассматривать себя ,как судью, выносящего предварительный приговор, который решает, достоин или не​достоин обвиняемый его защиты. Право на защиту принадле​жит всем обвиняемым, и чем труднее защита, тем более она необходима обвиняемому.

Как отмечалось, принятие защиты адвокат не может ста​вить в зависимость от признания обвиняемым своей вины. Не должно влечь отказа в защите возмущение общественности преступлением, которое инкриминируется обвиняемому. Во всех случаях необходимо обеспечить участие защитника в деле.
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Однако возможны случаи, когда адвокат вправе отказаться принять защиту. Обоснованным является отказ принять защи​ту по сложному делу, требующему большого профессиональ​ного опыта и знаний, если адвокат считает, что его знаний и опыта недостаточно для ведения такого дела. Адвокат может н& принять защиту, если он является близким человеком потерпев​шему. Адвокат не принимает защиту двух обвиняемых, если один из них против этого возражает. Ряд обстоятельств, исключаю​щих участие адвоката в деле, назван в законе (ст. 67 УПК).

Адвокат не вправе отказаться от принятой на себя защи​ты обвиняемого. В связи с этим принципиальное значение имеет вопрос, с какого момента защита считается принятой.

По нашему мнению, защита не может считаться приня​той с момента получения ордера юридической консультации и представления его следователю или суду. Но при этом надо иметь в виду, что в соответствии со ст. 47 и 48 УПК адвокат, имеющий ордер юридической консультации, не участвует в деле в том случае, если с участием адвоката в деле не согла​сился обвиняемый.

В беседе с обвиняемым и при ознакомлении с существом обвинения и некоторыми данными, лежащими в его основе, адвокат намечает правовую позицию. Согласованность позиции адвоката и обвиняемого — важная предпосылка успешной за​щиты. О невозможности участвовать в деле адвокат сообщает клиенту и заведующему юридической консультации, с тем чтобы обеспечить замену адвоката.

Защиту можно считать принятой после выявления согла​сия обвиняемого с позицией, намечаемой адвокатом. До этого момента вряд ли можно говорить о возникновении процессу​альных отношений и реализации всех прав защитника, пре​дусмотренных уголовно-процессуальным законом.

Обстоятельства, исключающие возможность участия в деле адвоката, а также несогласие клиента с адвокатом по способам защиты могут выявиться лишь тогда, когда защита им уже принята. При такой ситуации адвокат должен принять меры к выходу из процесса так, чтобы это не было истолко​вано во вред обвиняемому.

Как видим, отказ от принятия защиты и запрещение от​каза от принятой защиты не являются абсолютными. Адвокат при любых условиях не имеет права ухудшать положение под​защитного.
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2.5. Правовое положение адвоката (защитника)

Выявление процессуально-правового положения защит​ника предполагает определение его взаимоотношений с дру​гими участниками уголовного судопроизводства исходя из прав, предоставленных защитнику. Рассмотрим отношения защит​ника с обвиняемым, отказ обвиняемого от защитника и вопрос о формировании процессуальной позиции защитника.

Концепция о защитнике — представителе обвиняемого правильно характеризует его отношение к подзащитному. Од​нако этого нельзя сказать о суждениях, по которым на пред​варительном следствии защитник помогает следователю, яв​ляется помощником суда, независимой от подсудимого сторо​ной и т. д. При всех отличиях этих характеристик их объеди​няет стремление отодвинуть на задний план связь защитника с обвиняемым.

Участники уголовного судопроизводства выступают как носители прав и обязанностей и являются субъектами уголов-но-процессуальных отношений. Возбуждение, расследование и разрешение уголовных дел в форме уголовно-процессуаль-ных отношений означает, что осуществление следователем, прокурором и судом властных полномочий соединяется с их обязанностями по отношению к лицам, вовлеченным в про​цесс.

Уголовно-процессуальные отношения возникают не толь​ко между гражданами и государственными органами, веду​щими процесс, но и между гражданами, в том числе между защитником и обвиняемым. Обвиняемый вправе требовать от своего защитника применения всех предусмотренных законом средств и способов защиты в целях выяснения обстоятельств, оправдывающих, исключающих или смягчающих ответствен​ность. Защитник несет обязанности перед обвиняемым, их свя​зывают уголовно-процессуальные отношения.

Защитник содействует осуществлению прав обвиняемого. В этих целях защитник наделен широкими правами и участву​ет в суде в качестве стороны.

Однако отношения между адвокатом и подзащитным су​щественно отличаются от отношений представителя и пред​ставляемого в гражданском праве и процессе. Эти отличия зак​лючаются в следующем.

В гражданском праве и процессе представитель может заменить представляемого.

§ 2 Адвокат в суде
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В уголовном судопроизводстве защитник не заменяет об​виняемого, а действует наряду с ним Лишь сам обвиняемый может реализовать свое право давать показания При оконча​нии предварительного следствия следователь не вправе предъя​вить материалы дела защитнику вместо обвиняемого. Не заме​няя подсудимого, защитник не имеет права заявлять о своем согласии на заочное рассмотрение дела.

Если бы защитник действовал вместо обвиняемого, то следовало бы признать, что обвиняемый несет все неблаго​приятные последствия ненадлежащего отношения защитника к делу. Но это несовместимо с требованиями закона об уста​новлении в ходе судопроизводства истины и обеспечении об​виняемому права на защиту. Неправильное поведение защит​ника не должно влечь неблагоприятных процессуальных по​следствий для обвиняемого. Отказ защитнику, например, в ходатайстве о восстановлении пропущенного по его вине срока на подачу замечаний в протокол судебного заседания не озна​чает возможность отказа подсудимому в таком ходатайстве.

В гражданском судопроизводстве адвокат не является сто​роной, он лишь представитель стороны и действует не от своего имени, а от имени представляемого. В уголовном судопроизвод​стве защитник действует от своего имени. Он не только пред​ставитель обвиняемого, но и сам сторона, реализующая свои права в целях оказания юридической помощи обвиняемому.

В гражданском праве представитель в любой момент вправе отказаться от выданной ему доверенности. В уголовном судо​производстве адвокат не вправе отказаться от принятой на себя защиты обвиняемого.

Характерным для института уголовно-процессуального представительства является то, что по общему правилу за​щитник вступает в процесс и участвует в нем с согласия обви​няемого; в любой момент обвиняемый вправе заявить об отка​зе от защитника и последний устраняется от дальнейшего участия в уголовном деле. Получив полномочия на участие в деле, адвокат согласовывает с ним свои основные процессу​альные действия.

Адвокат, выступая в качестве защитника, правомочен представлять права и законные интересы лиц, обративших​ся к нему за юридической помощью.

В уголовном судопроизводстве суды называют в своих решениях защитника представителем обвиняемого, что пол​ностью соответствует статусу защитника
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В уголовном судопроизводстве адвокат вправе представ​лять также потерпевшего, гражданского истца, гражданско​го ответчика.

Адвокат не всегда должен разделять позицию представ​ляемого: обвиняемого, потерпевшего, гражданского истца или гражданского ответчика, но он не вправе действовать во вред представляемому. Будучи представителем, адвокат не утра​чивает свою процессуальную самостоятельность, и речь долж​на идти о ее пределах в зависимости от участия в деле в каче​стве защитника или иного представителя.

Между обвиняемым и защитником существует тесная про​цессуальная связь. У них единый процессуальный интерес и одна процессуальная функция — защита. Адвокат-защитник, хотя и состоит членом коллегии адвокатов, в процессе не яв​ляется ее представителем. Адвокат свою уголовно-процессу-альную деятельность по делу с органами и должностными ли​цами коллегии адвокатов не согласовывает.

Адвокат является представителем обвиняемого, призван​ным оказывать ему юридическую помощь, используя все ука​занные в законе средства и способы защиты в целях выявле​ния обстоятельств, оправдывающих обвиняемого, исключаю​щих или смягчающих его ответственность.

Рассмотрение взаимоотношений обвиняемого и защитни​ка позволяет выявить пределы процессуальной самостоятель​ности защитника и уяснить его функцию в уголовном судопро​изводстве.

Показания обвиняемого о своей невиновности являются оправдательным доказательством. При наличии таких показа​ний адвокат не может признавать подзащитного виновным. Выявление лишь обстоятельств, смягчающих ответственность обвиняемого, который показывает о своей невиновности, оз​начает, что адвокат оспаривает оправдательное доказатель​ство, а это отказ от защиты, переход на сторону обвинения, а не защита'.

Уголовно-процессуальный закон запрещает адвокату от​казываться от принятой на себя защиты обвиняемого. В прак​тике отказ от защиты проявляется в разных формах.

Например, обвиняемый виновным себя не признавал. Ад​вокат в судебном заседании просил об освобождении от учас​тия в деле, поскольку его позиция расходится с позицией под-

' См.: Строгович М. С. Курс советского уголовного процесса. Т 1. С. 247—248
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защитного. Данный случай судебная практика расценивает как нарушение права на защиту.

Отказ от принятой защиты имеет место и в том случае, когда адвокат, оставаясь в процессе, не разделяет утвержде​ния подзащитного о своей невиновности и тем самым перехо​дит на позиции обвинения. Это также является нарушением права на защиту

Отказ адвоката от выявления какого-либо благоприятно​го для обвиняемого обстоятельства, от кассационного обжало​вания, когда подзащитный считает обжалование необходимым.

Поскольку защитник ни при каких обстоятельствах не вправе обвинять подзащитного, а это может оказаться неиз​бежным, если интересы подзащитных противоположны, то одно и то же лицо не может быть защитником двух обвиняе​мых, когда интересы одного из них противоречат интересам другого.

Процессуальная функция защитника предается забвению, когда он советует подзащитному признаться, а при невозмож​ности склонить к признанию провоцирует обращение к друго​му адвокату или отказ от защитника.

Когда обвиняемый не признается, адвокат не может, не оспаривая обвинения, приводить лишь смягчающие ответствен​ность подзащитного обстоятельства. Тем самым он соглашает​ся с обвинением и превращается в обвинителя, а слова обвине​ния, произнесенные адвокатом, впечатляют гораздо сильнее, чем утверждения прокурора.

Правовым началом защиты является презумпция невинов​ности, исходить из обратного защитник не может. В против​ном случае адвокат делает невозможным реальное обеспече​ние права на защиту, он вредит и обвиняемому, и правосудию. Адвокат несет ответственность- перед человеком, вверившим ему свою защиту. Он не вправе забывать, что нужен в про​цессе для защиты обвиняемого, а не для поддержания обви​нения, в какой бы форме это ни проявлялось: открытой или завуалированной. Закон гарантирует ограждение прав обвиня​емого со стороны любого лица, в том числе и защитника. По​следствием отказа адвоката от принятой на себя защиты обви​няемого является не только отмена обвинительного пригово​ра, направление дела на дополнительное расследование. При этом возникает и вопрос о повышении уровня профессиональ​ной подготовки адвоката, поскольку, переходя на позицию об​винения, склоняя подзащитного к признанию, отказываясь от
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действий по защите, адвокат нарушает закон и проявляет не​понимание своей процессуальной функции.

Однако между адвокатом и подзащитным не исключены расхождения. Они возникают, когда обвиняемый желает вести защиту незаконными средствами или безнравственными спо​собами. В частности, попытки представления подложных до​кументов.

При признании вины подзащитным, если она не подтвер​ждена другими доказательствами, адвокат обязан не согла​ситься с подзащитным, так как признание обвиняемым своей вины может быть положено в основу обвинения лишь при под​тверждении признания совокупностью имеющихся доказа​тельств по делу (ст. 77 УПК).

Могут быть расхождения и по вопросу квалификации пре​ступления, признаваемого подзащитным, когда адвокат обо​сновывает необходимость применения закона о менее тяжком преступлении.

Не исключены случаи, когда обвиняемый настаивает на заявлении отвода или ходатайства, а адвокат не видит для этого оснований для отвода или считает, что удовлетворение ходатайства может ухудшить положение подзащитного.

Во всех этих случаях адвокат обязан разъяснить обвиня​емому последствия совершения процессуального действия. Если обвиняемый не согласится с мнением защитника, то послед​ний, не поддерживая действий обвиняемого, вместе с тем не заявляет следователю или суду о своих возражениях.

И если обвиняемый возражает против намерения защит​ника проверить некоторые обстоятельства, с этими возраже​ниями нельзя не считаться, поскольку эти обстоятельства мо​гут оправдывать обвиняемого или смягчать его ответственность, но могут быть и такие, которые для него неблагоприятны. Поэтому следует признать ошибочными действия адвоката, который, например, ходатайствует о доследовании дела, при​носит кассационную жалобу, когда подзащитный возражает против доследования или обжалования. Однако по вопросам, указанным в ч. 2 ст. 50 УПК, защитник обладает большей про​цессуальной самостоятельностью. Он предупреждает обвиняе​мого о возникшем расхождении и разъясняет наличие у него права иметь другого защитника. В случае если замена защит​ника не произошла, защитник заявляет необходимое хода​тайство, подает кассационную жалобу.
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Имея право отказаться от защитника, обвиняемый впра​ве отозвать его жалобу. В то же время отзыв адвокатом своей кассационной или частной жалобы без согласия обвиняемого не допускается.

Если защитник не видит оснований для заявления хода​тайства или подачи жалобы, а обвиняемый считает заявление ходатайства или обжалование необходимым, адвокат не мо​жет отказать подзащитному в такой юридической помощи. Хо​датайство или жалоба в этом случае составляются от имени подзащитного, поскольку иное также будет незаконным отка​зом адвоката от защиты.

Обвиняемый вправе отказаться от защитника в любой ста​дии производства по делу (ст. 50 УПК). Но следует подчерк​нуть, что отказ от защитника закон жестко связывает с ини-' циативой самого обвиняемого.

Отказ может быть обусловлен рядом обстоятельств, в том числе: желанием обвиняемого иметь другого защитника — определенного или любого; намерением обвиняемого защищать​ся лично; нежеланием или отсутствием у защитника возмож​ности осуществлять защиту.

Отказ от защитника может быть связан с незнанием им материалов дела, с желанием обвиняемого иметь другого за​щитника, с отсутствием защитника в зале судебного заседа​ния или на предварительном следствии- Не исключены и иные причины отказа. Следователь и суд должны попытаться их выяснить и устранить, обеспечить возможность участия за​щитника, изучения им материалов и т. п.

Суд и следователь должны выяснить, не является ли от​каз от защитника вынужденным, например, ввиду отсутствия средств на оплату юридической помощи или неявки адвоката в судебное заседание. Следователь и суд обязаны выяснять, не обусловлен ли отказ желанием обвиняемого иметь другого за​щитника, и обеспечить его вступление в дело. Невыполнение этой обязанности по сложившейся практике влечет возвра​щение дела на дополнительное расследование, отмену при​говора. Вместе с тем обвиняемый вправе, но не обязан сооб​щать причины отказа от защитника, поскольку сообщение этих причин может быть связано с разглашением неблаго​приятных для обвиняемого обстоятельств и ухудшением его положения.

Орган, ведущий процесс, не вправе игнорировать отказ обвиняемого от защитника.
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Рассмотрение отказа обвиняемого от защитника необхо​димо отразить в протоколе и в мотивированном решении сле​дователя, прокурора, суда. Вопрос об отказе от защитника должен рассматриваться в его присутствии.

Отказ от защитника должен быть добровольным. В тех случаях, когда судья, следователь, прокурор или сам адвокат содействуют отказу обвиняемого от защитника, это является нарушением права на защиту и по сложившейся практике влечет отмену обвинительного приговора.

В случаях, если участие защитника факультативно и он не приглашен, суд не вправе выяснять, согласен ли обвиняе​мый знакомиться с материалами предварительного следствия или участвовать в судебном разбирательстве без защитника. На нем лежит обязанность разъяснить обвиняемому его право иметь защитника. Однако завершить расследование или на​чать судебное разбирательство без защитника возможно лишь тогда, когда на вопрос следователя или председательствующе​го, желает ли обвиняемый иметь защитника, дан отрицатель​ный ответ.

Согласие подсудимого на рассмотрение дела без участия защитника, обусловленное неявкой защитника в судебное за​седание, не является отказом от защитника. Если защитник в судебном заседании отсутствовал, отказ подсудимого от за​щитника согласно сложившейся практике признается вынуж​денным, и приговор отменяется.

Обвиняемый может сообщить адвокату о своем желании отказаться от него и иметь другого защитника или защищать​ся самостоятельно.

Право иметь защитника установлено в интересах обвиня​емого и правосудия. Но данное право не должно превращать​ся в обязанность обвиняемого терпеть защитника и оплачи​вать его труд, не должно ограничивать права обвиняемого. Заявление обвиняемого об отказе от защитника обязывает сле​дователя и суд освободить защитника от участия в деле и от​разить это в постановлении или определении. Отказ обвиняе​мого от приглашенного или назначенного защитника как на предварительном следствии, так и в судебном разбиратель​стве допускается только в присутствии защитника, подтвер​ждается наличием в деле трех документов: ордера юридичес​кой консультации, протокола с соответствующей записью и постановления следователя или определения суда.
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Обвиняемый не всегда сам приглашает адвоката. Возника​ет вопрос о возможности отказа от него по заявлению не об​виняемого, а иного лица, пригласившего адвоката.

Приглашение адвоката оформляется заключением дого​вора поручения между коллегией адвокатов и клиентом. Но заключение договора еще не порождает уголовно-процессу-альные правоотношения. Они возникают не между сторонами договора, а между обвиняемым и защитником. Поэтому лицо, заключившее договор, может его расторгнуть на основании Гражданского кодекса РФ лишь до вступления адвоката в дело. Затем может последовать отказ от защитника, который при​нимается следователем или судом по волеизъявлению обвиня​емого, но не лиц, пригласивших адвоката.

Право отказаться от защитника принадлежит всем обви​няемым. Однако для суда, прокурора и следователя необяза​телен отказ от защитника, если его заявили: несовершенно​летние; лица, страдающие некоторыми физическими или пси​хическими недостатками; лица, не владеющими языком, на котором ведется судопроизводство; лица, обвиняемые в со​вершении преступлений, за которые в качестве меры наказа​ния может быть назначена смертная казнь (ч. 2 ст. 50 УПК).

Для правильного разрешения дела имеют значение моти​вы отказа обвиняемого от защитника, и когда обвиняемый их излагает, они должны быть рассмотрены и отражены в поста​новлении или определении.

До освобождения от участия в деле адвокат свою работу прекратить не может.

Адвокат не согласовывает свою процессуальную позицию ни с судом, ни с органами или должностными лицами коллегии адвокатов. Верховный Суд РФ неоднократно отменял частные определения, вынесенные по поводу позиции защитника или иного участника процесса'.

При обращении к адвокату за юридической помощью по гражданскому делу последний всякий раз ставит перед собой вопрос о законности интересов, которые намерены поручить его защите.

В уголовном процессе адвокат должен охранять только законные интересы обвиняемого, потерпевшего, гражданско​го истца, гражданского ответчика. Но возможность отличить

' ВВС СССР. 1969. № 6. С. 29; ВВС РСФСР. 1969. № 2. С. 16, 1977. № 7. С. 9;

1988. № 11. С. 14.
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законный интерес от незаконного нередко и в гражданском деле открывается не сразу. Для этого необходимо изучение доводов противной стороны, тщательное судебное разбиратель​ство.

Когда адвокат вступает в уголовное дело и ведет его, он не вправе считать отрицание обвинения незаконным интере​сом подзащитного. Исходить из этого до вынесения приговора не вправе и суд. Лишь когда обвинительный приговор будет постановлен и вступит в законную силу, ответ на вопрос о виновности приобретает определенность. Но и в этом случае возможен пересмотр приговора в порядке надзора или по вновь открывшимся обстоятельствам.

При оказании юридической помощи адвокат не вправе добиваться благоприятного для подзащитного результата с помощью незаконных или безнравственных средств. Требова​ние использования адвокатом только законных и этичных средств защиты непреложно. Вместе с тем сущность законных интересов обвиняемого не сводится к вопросу о том, какими средствами ведется защита. Не менее важен здесь и принцип презумпции невиновности.

Обвиняемый (подсудимый) считается невиновным до тех пор, пока его вина не будет доказана в предусмотренном за​коном порядке и установлена вступившим в законную силу приговором суда. Именно этим принципом должен руководство​ваться защитник.

Законный интерес обвиняемого состоит в том, чтобы в ходе судопроизводства были полно, всесторонне и объективно ис​следованы все благоприятные для обвиняемого обстоятельства и ему была обеспечена возможность оспаривать обвинение, представлять доводы и доказательства своей невиновности или меньшей виновности. Именно этот интерес должен отстаивать адвокат, выясняя все, что в какой-либо мере может послу​жить на пользу подзащитному.

Защитник исследует слабые позиции обвинения, выявля​ет сомнительность обвинительных доказательств, недостаточ​ную аргументированность того или иного обвинительного вы​вода. Следует иметь в виду, когда обвиняемый показывает о своей невиновности, версия обвинения не может считаться бесспорной. Возникшие сомнения адвокат толкует в пользу подзащитного, а не обвинения.

Законность интереса обвиняемого состоит в осуществле​нии защиты законными средствами, независимо от того, при-
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знает oir-себя виновным или нет. Каким бы ни было субъектив​ное мнение адвоката о доказанности обвинения, он обязан отстаивать этот интерес, т. е. выяснять благоприятные для под​защитного обстоятельства

Защитник не должен поддаваться субъективным впечат​лениям, он должен выполнять свои обязанности, оказывать юридическую помощь подзащитному.

Суд, прокурор, следователь и лицо, производящее доз​нание, принимают решения по делу, и в законе говорится о внутреннем убеждении только этих участников процесса.

Вместе с тем внутреннее убеждение относительно реша​емых по делу вопросов может сложиться и у других участни​ков процесса и даже у постороннего лица, присутствующего в зале судебного заседания. Но ни защитник, ни любое другое лицо, кроме государственного органа, ведущего процесс, дело не разрешает.

Защитник осуществит свою процессуальную функцию, лишь когда он верит в правильность избранной и отстаиваемой им линии защиты. Защитник необходим для извлечения из материалов дела всего говорящего в пользу обвиняемого. При этом защитник исходит только из тех доказательств, которые имеются в деле, и никакая побочная информация, подкреп​ляющая обвинение, не освобождает защитника от необходи​мости довести до сведения суда все материалы, свидетель​ствующие о необоснованности обвинения. Иное решение рав​носильно отказу адвоката от принятой на себя защиты обви​няемого.

Необходимы доводы, аргументы в пользу отстаиваемого защитником тезиса. В задачу защитника входит умение найти эти данные в деле, сгруппировать и, не впадая в фальшь, дать им благоприятное для обвиняемого толкование. Именно это, а не что-либо противоположное, требуется от защитника.

По соображениям этики защитник не может ссылаться на доказательства, в заведомой ложности которых он убежден. Но в отличие от участвующих в процессе государственных органов защитник обычно не может предварительно прове​рить свои утверждения. Поэтому нельзя требовать от защит​ника, чтобы он приводил лишь истинные факты.

Защитник вправе приводить и такие юридические аргу​менты, в правильности которых он сомневается, поскольку дело суда взвесить все возможные доводы за и против того или иного понимания правовой нормы.

206
Глава 6. Институт защиты в уголовном судопроизводстве

Защите благоприятствуют общие положения, относящи​еся к толкованию уголовного закона: всякое сомнение при толковании закона должно рассматриваться в пользу обвиня​емого.

Различное понимание уголовного закона — нередкое яв​ление в теории и в практике.       • • -

Защитник не должен делать вывод о доказанности обви​нения либо признать его недоказанным. Вывод о доказанности обвинения означает обоснование обвинения, на что защитник права не имеет. Защитник не обязан приводить доказатель​ства виновности, речь идет именно об обосновании обвинения. Суд ждет от сторон доводы и доказательства выдвинутых ими положений, и если защитник будет доказывать, почему он согласен с обвинением, отрицаемым подзащитным, то он пре​вратится в обвинителя.

Адвокат не может согласиться с доказанностью обвине​ния, отрицаемого подзащитным, оспаривать позицию подза​щитного, полемизировать с ним. Он обязан изложить все вы​текающие из материалов дела доводы в пользу подзащитного.

Полнота защиты, к которой закон призывает защитника, относится к одному из основных начал уголовной защиты. Идей​ное назначение адвокатский защиты — ходатайство о реаби​литации подзащитного. Следует выявлять обстоятельства, по​ложительно характеризующие обвиняемого, поскольку осуж​дение невиновного недопустимо вне зависимости от того, хо​роший или плохой он человек. Может показаться, что и воп​рос об ошибочной оценке действий, приписанных обвиняемо​му по закону о более тяжком преступлении, также может не освещаться защитником, если, по его мнению, в действиях обвиняемого вообще нет состава преступления, и т. п. Харак​теристика обвиняемого, вопросы о квалификации содеянного, об основаниях освобождения от наказания также должны на​ходиться в сфере внимания защитника в целях наилучшего^ выполнения им своего долга.

Решение по делу принимает не защитник, и, ходатай​ствуя об оправдании, он не вправе игнорировать возможность постановления обвинительного приговора. Адвокат обязан ис​пользовать все предусмотренные законом средства и способы защиты. Но одно из обстоятельств, оправдывающих обвиняе​мого, смягчающих или исключающих его ответственность, правосудию не безразлично. Их выявление — обязанность за​щитника. Мнение защитника о невиновности обвиняемого

§ 2. Адвокат в суде
207

это еще не признание таковой судом. Адвокат должен моби​лизовать все данные дела, благоприятные для подзащитного, привести все аргументы, идущие ему на пользу. По одному из дел Ф. Н. Плевако заявил судьям, что защита "не должна самоуверенно ограничивать свое слово отрицанием вины. Она должна смирить себя и предположить, что ей не удастся пе​релить в ваши души ее убеждения о невиновности подсуди​мых. Она должна на случай признания фактов совершивши-мися и преступными указать на такие данные, которые в глазах всякого судьи, у которого сердце бьется по-челове​чески и не зачерствела душа в пошлости жизни, ведут к снис​хождению'".

Полнота защиты необходима и в процессе обжалования. Все подтверждающее незаконность и необоснованность приго​вора должно быть приведено и в кассационной жалобе, и в жалобе в порядке надзора, составленной адвокатом. Защитни​ку необходимо указать на все нарушения, поскольку он не в состоянии предусмотреть, как оценит соответствующий орган допущенное нарушение — как существенное или несуществен​ное. Кроме того, нарушения, если они взяты в отдельности, представляются несущественными, а в своей совокупности они могут быть признаны существенными. Наличие нарушений дает общее представление о расследовании и рассмотрении дела, о небрежности и невнимательности к требованиям закона. Ука​зания на это в жалобе подкрепляет мысль адвоката о необхо​димости критического подхода к выводам суда. Ссылка на все нарушения закона может иметь значение для судьбы пригово​ра и последующих решений.

Адвокат должен обосновать в жалобе положение, что даже при доказанности обвинения у суда не было оснований для определения осужденному столь сурового наказания. Жалоба будет содержать все, что свидетельствует в пользу осужден​ного, и если соответствующий орган не согласится с необходи​мостью отмены приговора, то из жалобы адвоката можно бу​дет почерпнуть основания для смягчения наказания его подза​щитному.

Адвокат не может придавать своему мнению о деле пре​увеличенное значение и должен выявить все обстоятельства в пользу подзащитного. Презюмирование законности интереса обвиняемого быть оправданным никоим образом не освобож-

Судебные речи известных русских юристов. М., 1957. С. 552.
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дает защитника от выявления смягчающих и всех других бла​гоприятных для обвиняемого обстоятельств.

Адвокат обязан найти обстоятельства для положительной характеристики подзащитного.

Процессуальная позиция, избранная адвокатом на пред​варительном следствии, может быть отменена в суде, поскольку здесь происходит самостоятельное исследование доказательств, при котором конструкция обвинения может претерпеть изме​нения. Защитник в суде не связан позицией, избранной им на предварительном следствии.

Возникает вопрос: вправе ли защитник в своей кассацион​ной жалобе занять иную позицию, нежели та, которую он за​нимал в суде первой инстанции? Как показывает практика, поведение адвоката, конечно, должно быть последовательным и принципиальным. Но не исключено, что он занимал в суде первой инстанции ошибочную позицию. Ошибка может быть признана в результате критического пересмотра избранной позиции, либо под влиянием мотивов приговора, либо в связи с получением адвокатом дополнительных материалов.

Защитник вправе жаловаться и на совершение таких про​цессуальных действий, о которых он сам просил или против которых возражал, если возможна различная оценка их влия​ния на приговор. Так, защитник вправе ссылаться в жалобе на необоснованный отказ в вызове свидетеля и в том случае, ког​да был согласен с рассмотрением дела в отсутствие этого сви​детеля или даже возражал против его вызова. Избрание адво​катом ошибочной позиции, совершение им неправильных про​цессуальных действий не должно продолжаться в вышестоя​щем суде.

Кассационная инстанция не вправе отказать в рассмотре​нии жалобы или протеста на том основании, что изложенная в них позиция расходится с позицией, которую участник про​цесса занимал в суде первой инстанции, или потому, что не объяснил причины изменения своей позиции.

Принципиальность адвоката состоит в признании допущен​ной ошибки и своевременном отказе от нее. Необходимо ответ​ственное отношение адвоката к определению процессуальной позиции, чтобы впоследствии от нее не пришлось отступать.

Представляется необходимым рассмотреть вопрос о про​цессуальной позиции защитника по делу, в котором участвует потерпевший.
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Замечено, что некоторые люди чаще других выступают в качестве потерпевших, что есть "потерпевшие-рецидивисты". Например, по делам об умышленных убийствах, телесных повреждениях и изнасилованиях 19 процентов потерпевших со​ставляют лица, которые и раньше являлись потерпевшими при посягательствах,на личность. Известны уголовные дела, в которых потерпевшие своими оскорблениями, жестокостью, деспотизмом, агрессивностью, половой распущенностью и т. п. спровоцировали действия обвиняемых. И если поведение по​терпевшего было вызывающим, провокационным, то обще​ственная опасность обвиняемого, поддавшегося на эту прово​кацию, как правило, значительно меньше.

Общепризнанно положение о том, что при надлежащем поведении потерпевших многих преступлений могло бы не быть, и это важно для защиты обвиняемого.

Причиненный вред потерпевшему не должен заслонить отрицательный, а возможно, и преступный характер его дей​ствий.

В печати не раз отмечалась ошибочность приговоров, в которых замалчиваются отрицательные данные о потерпев​ших.

Игнорирование данных о потерпевшем, а также их не​правильная оценка приводит нередко к судебным ошибкам.

Для осуществления правосудия, требуется установить не только данные о действиях и -личности обвиняемого. Во мно​гих случаях обвиняемый и потерпевший взаимосвязаны, и ха​рактеристика потерпевшего важна для существа дела. Пове​дение потерпевшего может быть неосмотрительным, риско​ванным, легкомысленным, провокационным, а следовательно, опасным для самого потерпевшего и других лиц. Поэтому не​обходимо выяснять данные, характеризующие потерпевшего, характер его действий, их мотивы и цели, взаимоотношения с обвиняемым, последствия столкновения между ними. Эти фак​торы влияют на совершение преступления, их установление позволяет признать поведение потерпевшего правомерным или неправомерным, моральным или аморальным, нейтральным.

Данные о потерпевшем оказываются обстоятельствами, оправдывающими обвиняемого, либо ведущими к выводу о квалификации обвинения по закону о менее тяжком преступ​лении, либо являются основанием для смягчения наказания, либо для освобождения от наказания или от уголовной ответ​ственности.
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Эти признаки, характеризующие поведение потерпевше​го и его взаимоотношения с обвиняемым, широко представле​ны в Особенной части УК РФ.

Особое место среди этих признаков занимает так называ​емое "согласие потерпевшего".   -\

Положения УК РФ дают адвокату основания исходить из того, что действия, причинившие вред потерпевшему в связи с пресечением его общественно опасного посягательства, дол​жны рассматриваться как совершенные в состоянии необходи​мой обороны. Поведение потерпевших может свидетельство​вать о невиновности подзащитного в нарушении правил до​рожного движения, правил охраны труда и т. д.

Анализируя поведение потерпевшего, адвокат нередко доказывает совершение преступления с превышением преде​лов необходимой обороны или в состоянии аффекта.

Данные о личности потерпевшего могут служить основа​нием для применения закона о менее тяжком преступлении.

По результатам проведенных исследований, в 38 процен​тов случаев потерпевшие до преступления распивали спирт​ные напитки с осужденными. По делам об изнасилованиях, совершенных в связи с безнравственным поведением потер​певших, спиртные напитки с осужденными распивали 42 про​цента потерпевших. Данные о нетрезвом состоянии потерпев​шего существенны для защиты обвиняемого, если его дей​ствия были спровоцированы нетрезвым потерпевшим.

Сведения о потерпевшем необходимы для защиты обви​няемого, адвокат их выясняет, в том числе и путем запроса через юридическую консультацию и иным способом. Но вме​шательство в личную жизнь потерпевшего, не оправданное интересами правосудия, должно быть исключено.    ^

Адвокат также осуществляет и защиту обвиняемого от гражданского иска, предъявленного потерпевшим. Не видя оснований для удовлетворения гражданского иска, защитник обосновывает одну из следующих позиций: необходимость от​каза в иске; возможность частичного удовлетворения иска;

необходимость рассмотрения вопроса о размере иска в поряд​ке гражданского судопроизводства; необходимость оставления иска без рассмотрения.

Поведение потерпевшего также может иметь значение. Если грубая неосторожность потерпевшего содействовала воз​никновению или увеличению вреда, то в зависимости от сте-
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пени вины потерпевшего (а при вине причинителя вреда — в зависимости от степени его вины) размер возмещения умень​шается либо в возмещении вреда должно быть отказано. С учетом конкретных обстоятельств грубой неосторожностью может быть признано нетрезвое состояние потерпевшего в момент причинения ему вреда, его безответственное отноше​ние к правилам охраны труда, правилам безопасности дорож​ного движения и т. д.

Не подлежит возмещению вред, причиненный в состоя​нии необходимой обороны. В случаях же совершения преступ​ления при превышении необходимой обороны или в состоянии аффекта должна быть учтена степень вины как обвиняемого, так и потерпевшего.

2.6. Адвокат — представитель потерпевшего

В уголовном процессе защита прав и законных интересов потерпевшего обеспечивается, прежде всего, деятельностью соответствующих государственных органов, обязанных возбу​дить уголовное дело в каждом случае обнаружения признаков преступления, принять все предусмотренные законом меры по установлению события преступления, лиц, виновных в со​вершении преступления, и к их наказанию. Органы, ведущие процесс, свою деятельность в этом направлении осуществляют в силу должностной обязанности и независимо от усмотрения и просьбы заинтересованного лица.

Закон предоставляет широкие возможности самому потер​певшему для защиты своих прав и интересов. Влиять на ход и исход процесса потерпевший может с помощью своего пред​ставителя.

Возможность пользоваться правами потерпевшего возни​кает лишь после признания гражданина потерпевшим поста​новлением (определением), в котором указано, какой вред при​чинен гражданину. Установив, что права потерпевшего пре​доставлены кому-либо необоснованно, суд должен вынести определение об устранении лица от участия в деле в каче​стве потерпевшего и уведомить лицо о принятом решении. Следует при этом иметь в виду п. 9 ст. 34 УПК, который со​держит исчерпывающий перечень близких родственников, вопрос о правомерности признания лица потерпевшим, и о возможности быть его представителем находится в поле зре​ния адвоката.
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Признание потерпевшим означает лишь наличие доста​точных доказательств, позволяющих наделить лицо опреде​ленными процессуальными правами, а не признание факта причинения ему вреда. Данный факт может быть установлен только обвинительным приговором суда, вступившим в закон​ную силу. Для сравнения вспомним, что обвиняемым лицо признается не потому, что установлена его виновность, а в связи с наличием "достаточных доказательств, дающих осно​вание для предъявления обвинения в совершении преступле​ния" (ст. 143 УПК).

Если постановление (определение) о признании потерпев​шим не вынесено, адвокат должен разъяснить гражданину порядок признания потерпевшим и в соответствующих случа​ях порядок обжалования действий органов, ведущих процесс.

Потерпевшим признается лицо, которому преступлением причинен моральный, физический или имущественный вред.

Иногда термин "потерпевший" содержится в диспозиции уголовно-правовой нормы.

Определение потерпевшего нередко затрудняет квалифи​кация обвинения.

Признание потерпевшим представляется необходимым в том случае, когда преступление не было окончено, но о по​кушении или приготовлении знало лицо, чьи права, охраняе​мые уголовным законом интересы ставились под угрозу.

В уголовном процессе потерпевшим признается лицо, в отношении которого имеется достаточно доказательств для предварительного вывода о том, что преступлением непос​редственно нарушены или поставлены под угрозу его права и охраняемые уголовным законом интересы, тогда как в уголов​ном праве под потерпевшим понимается лицо, которому пре​ступлением причинен физический, моральный или имуществен​ный вред.

Порою перед адвокатом встает вопрос об оказании юриди​ческой помощи лицу, пострадавшему от преступления, совер​шению которого способствовало неправомерное или амораль​ное поведение самого пострадавшего.

Если есть достаточно доказательств для предварительно​го вывода о том, что преступлением непосредственно нару​шены или поставлены под угрозу его права и охраняемые уго​ловным законом интересы, вряд ли можно отказывать в при​знании лица потерпевшим.
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Следует отметить, что вопрос об уголовной ответственно​сти лиц, пострадавших в связи с собственным преступным по​ведением, рассматривается лишь в единичных случаях. При этом по делам об умышленных убийствах правовая оценка преступного поведения не давалась 95 процентам таких лиц, по делам об умышленных тяжких телесных повреждениях — 34, по делам о преступлениях, совершенных при превышении необходимой обороны или в состоянии аффекта, — 50 процен​там Признание этих лиц только потерпевшими позволяет им избежать ответственности за содеянное и искажает перспек​тиву дела.

Для адвоката существен вопрос о моменте признания лица потерпевшим.

Предъявление гражданского иска и признание граждан​ским истцом производится до начала судебного следствия (ст. 29 УПК). Вопрос о признании потерпевшим или гражданским ист​цом решается при возбуждении дела и предании правонару​шителя суду или в подготовительной части судебного разби​рательства.

Потерпевшему предоставлены процессуальные права. Жалоба потерпевшего является кассационной и влечет за со​бой кассационное производство лишь в тех случаях, когда лицо в соответствии с действующим законом допущено к участию в деле в качестве потерпевшего либо представителя потерпев​шего.

Суды кассационной и надзорной инстанций обязаны про​верить дело в полном объеме и принять все меры к установ​лению события преступления и лиц, виновных в его соверше​нии (ст. 3, 332, 380 УПК). Поэтому предоставление после по​становления приговора права участвовать в деле лицам, кото​рые не признавались потерпевшими в предыдущих стадиях, может нарушить право обвиняемого на защиту и без какой-либо необходимости усложнить процесс.

На практике в юридические консультации с просьбой о приеме поручения обращаются сами потерпевшие. Если при​глашение исходит от других лиц, участие адвоката в судопро​изводстве становится возможным лишь при согласии на это потерпевшего.

Потерпевший может в любой момент производства по делу отказаться от защитника.

В уголовном процессе предусмотрено представительс i во потерпевшего по соглашению (его осуществляют адвокаты и
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другие лица) и по закону (обязательное или законное пред​ставительство). Законные представители потерпевших пере-;

числены в п. 8 ст. 34 УПК. Малолетние, слабоумные и те, кого' душевная болезнь лишает возможности отдавать себе отчет в • своих действиях или руководить ими, не могут самостоятель​но осуществлять защиту своих прав и интересов. И когда они;

признаются потерпевшими, права, предусмотренные в ст. 53 УПК, имеют их законные представители. В судебной практи-1 ке отказ такого потерпевшего от адвоката, приглашенного'! законным представителем, не является основанием для уст- j ранения адвоката из процесса,                            i

Адвокат допускается в качестве представителя потерпев-' шего при наличии ордера юридической консультации и согла- | сия потерпевшего. На предварительном следствии представи- ] тель потерпевшего допускается к участию в деле по поста- i новлению следователя или прокурора, а в суде — постановле- ^ нием судьи и определением суда.                          '|

Обстоятельства, исключающие участие адвоката в деле, | относятся к выполнению им поручения как со стороны потер- ;

певшего, так и со стороны обвиняемого (ст. 671 УПК). Адвокат, ;

кроме того, не может быть представителем потерпевшего, если \ он прежде участвовал в данном деле в качестве общественного защитника или обвинителя, секретаря судебного заседания, допрашивался или подлежит допросу в качестве свидетеля.   '

При наличии указанных в законе обстоятельств, препят- , ствующих участию в деле представителя потерпевшего, он устраняется мотивированным постановлением следователя, про​курора или определением суда.

Известны выступления в качестве представителей граж- -данских истцов В. Д. Спасовича, А. И. Урусова и других выда​ющихся адвокатов. А. И. Урусов отмечал общность задачи про​курора и адвоката с тем различием, что "представитель госу​дарственного обвинения предъявляет требования о наказании, а гражданский истец — об убытках'". Урусов и Спасович под​черкивали главенствующую роль прокурора в изобличении обвиняемого. В процессе по делу Овсянникова В. Д. Спасович говорил, что главным обвинителем является прокурор, "но, кроме этой главной обвиняющей стороны, могут быть обвини​тели второстепенные, случайные, гражданские истцы, лица, потерпевшие от преступления, действующие ввиду своих осо​

' Судебные речи известных русских юристов. С 750.
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бенных интересов» Эти интересы очерчивают около каждого из них круг, за который и выходить ему не следует. Когда является такой гражданский истец, то он должен совершенно ясно и точно определить, чего он ищет, с кого и на каком основании'".

Особое место занимает многочисленная группа адвокатов, представителей потерпевших, таких, как П. А. Андеевский, А. С. Зарудный, Н. П. Карабчевский, Н. К. Муравьев, Н. Д Соко​лов, А. И. Урусов, М. М. Винавер, О. О. Грузенберг, А. А. Ку-перник и др. Принципиальная защита равноправности, нескры​ваемое сочувствие к общим тенденциям освободительного дви​жения — таковы характерные черты, объединяющие эту груп​пу, где бы она ни выступала в лице наиболее известных или самых скромных своих представителей.

Деятельность потерпевшего носит обвинительный харак​тер, поскольку он заинтересован в изобличении и наказании лица, причинившего ему моральный, физический или имуще​ственный вред.

Как сам потерпевший, так и его представитель дополня​ют имеющиеся доказательства обвинения.

Вместе с тем процессуальный интерес потерпевшего про​тивоположен интересу обвиняемого, но это вовсе не исклю​чает возможности совершения потерпевшим (исходя именно из своего процессуального интереса) действий, которые объек​тивно благоприятны для обвиняемого. Такие действия совер​шаются потерпевшим путем заявления ходатайств об установ​лении тех или иных обстоятельств, путем обжалования и т. п.

Если адвокат — представитель потерпевшего убеждается в том, что к уголовной ответственности привлечены не все лица, причинившие вред потерпевшему, он ходатайствует об их привлечении. Если выявляется, что обвиняемому поставле​ны в вину не все преступные действия, причинившие вред потерпевшему, или действия обвиняемого квалифицированы по закону о менее тяжком преступлении, заявляется хода​тайство о расширении объема обвинения либо о квалифика​ции действий обвиняемого по закону о более тяжком пре​ступлении. Адвокат — представитель потерпевшего предпри​нимает эти действия, поскольку он обязан использовать все

' См.: Судебные речи известных русских юристов. С. 664; Перлов И. Д. Судебные прения и последнее слово подсудимого в советском уголовном процессе. М., 1957. С. 176.
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предусмотренные законом средства и способы защиты прав и законных интересов граждан, обратившихся к нему за юриди​ческой помощью.

Поскольку представитель потерпевшего осуществляет функцию обвинения, его участие в деле при отсутствии за​щитника нарушает право обвиняемого на защиту. Наличия у следователя и суда права назначить защитника, если они счи​тают это необходимым, недостаточно. Полагаем, что в УПК следовало бы указать на обязательное участие защитника, когда у потерпевшего на предварительном следствии или в судебных стадиях процесса имеется представитель.

Потерпевший и его представитель имеют право знакомить​ся со всеми материалами дела с момента окончания предвари​тельного следствия.

Если поручение потерпевшего принято до окончания рас​следования, юридическая консультация может направить сле​дователю письмо с просьбой сообщить дату ознакомления с делом. В соответствии со ст. 58 и 200 УПК в деле должны быть данные о вручении потерпевшему и его представителю уве​домления следователя об окончании расследования.

,0днако на практике право на ознакомление с делом обес​печивается не всегда. Иногда формальным основанием для этого являются заявления граждан, полученные при объявлении им постановления о признании их потерпевшими, о том, что при окончании следствия они знакомиться с делом не желают. По​добная практика не основана на законе, она влечет ограниче​ние предоставленных потерпевшему прав, если даже заявле​ние подано потерпевшим по собственной инициативе. Это не освобождает следователя от обязанности уведомить потерпев​шего и его представителя об окончании расследования и одно​временно разъяснить этим лицам, что они вправе ознакомиться с материалами дела (ст. 200 УПК).

Потерпевшему и его представителю материалы предъяв​ляются до ознакомления с делом обвиняемого, его законного представителя и защитника.

Об ознакомлении с делом составляется протокол, в кото​ром следователь отмечает, с какими материалами произведе​но ознакомление и какие ходатайства были заявлены. Пись​менные ходатайства приобщаются к делу. В случае полного или частичного отказа в удовлетворении ходатайств следова​тель выносит мотивированное постановление, которое объяв​ляется лицу, заявившему ходатайство (ст. 200 УПК).
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С момента допуска к участию в деле представитель по​терпевшего имеет право заявлять не только ходатайства, но и отводы, приносить жалобы на действия следователя и про​курора.

Адвокат должен обстоятельно разъяснить потерпевшему его права и оказать ему необходимую юридическую помощь. Например, при ознакомлении с делом выявились основания для признания потерпевшего гражданским истцом. Адвокату следует разъяснить потерпевшему, что в случае предъявле​ния иска он может быть признан гражданским истцом (ст. 137 УПК). По просьбе потерпевшего адвокат составляет исковое заявление, ходатайствует о наложении ареста на имущество обвиняемого или лиц, несущих по закону ответственность за его действия (ст. 175 УПК).

Обвиняемый, защитник, потерпевший и его представи​тель имеют право знакомиться со всеми материалами дела с момента окончания предварительного следствия. Аналогично решается вопрос в отношении гражданского истца, граждан​ского ответчика и их представителей.

Одна из форм окончания предварительного следствия — прекращение дела. Потерпевший и его представитель вправе знакомиться со всеми материалами прекращаемого дела1. Осу​ществление этого права может иметь существенное значение для обжалования постановления о прекращении дела и разре​шения задач уголовного судопроизводства.

Без ограничения каким-либо сроком лицо, от которого поступило заявление или сообщение о преступлении, вправе обжаловать постановление об отказе в возбуждении уголовно​го дела (ст. 113 УПК). Обжалование таких постановлений име​ет немалое значение. Практика работы всех без исключения органов предварительного расследования свидетельствует о том, что факты необоснованных отказов в возбуждении уго​ловных дел и укрытия преступлений от учета существуют по​всеместно.

Представитель потерпевшего является самостоятельным и равноправным участником судебного разбирательства. В со​ответствии с УПК в судебном разбирательстве он имеет право:

заявлять отводы (ст. 272); ходатайствовать и высказывать свое мнение о ходатайствах, заявленных другими участниками су​дебного разбирательства (ст. 276); поддерживать гражданский

Уголовно-процессуальный кодекс. Комментарий. С. 335.
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иск и просить суд принять меры для обеспечения заявленного иска (ст. 54); вносить предложения о порядке судебного след​ствия (ст. 279); предъявлять доказательства и участвовать в их исследовании на судебном следствии (ст. 70, 280, 283, 288— 294); в определенных законом случаях участвовать в судеб​ных прениях (ст. 295); предъявлять суду в письменном виде проект формулировки приговора (ст. 298); знакомиться с про​токолом судебного заседания и подавать замечания на прото​кол (ст. 264—265).

В тех случаях, когда представитель потерпевшего заяв​ляет отвод, ходатайствует вместо потерпевшего, он не заме​щает его. Представитель потерпевшего в этом случае осуще​ствляет свое право, право стороны, и суд обязан разрешить заявленные ходатайства вне зависимости от отношения к ним потерпевшего. В единичных случаях суд может рассмотреть дела в отсутствие потерпевшего, с участием его представите​ля (ст. 253 УПК). Такая же исключительная ситуация возмож​на, когда в судебном заседании отсутствует подсудимый и дело рассматривается с участием его защитника. Но и в этом слу​чае защитник не действует вместо обвиняемого, не заменяет его. Участие в деле представителя потерпевшего не ограни​чивает возможность самостоятельного осуществления своих процессуальных прав обвиняемым, потерпевшим или другим представляемым.

В уголовный процесс представитель вступает с согласия потерпевшего, но это не означает, что адвокат является сле​пым исполнителем воли потерпевшего.

Поддержание потерпевшим обвинения не сводится к уча​стию в судебных прениях, оно осуществляется на протяжении всего судебного разбирательства путем заявления ходатайств, представления доказательств и т. п.

На представителе потерпевшего лежит обязанность дока-зывания своих утверждений. Потерпевший может не исполь​зовать свои возможности в доказывании — это его право, ко​торым он свободно распоряжается. Представитель потерпев​шего должен полностью использовать процессуальные права в доказывании.

Важное практическое значение имеет вопрос об отноше​нии адвоката к характеру процессуального интереса потер​певшего, к его показаниям и позиции.

Заинтересованность потерпевшего многообразна. Не все​гда его интересы соответствуют интересам установления ис-
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тины. Потерпевший может быть заинтересован в том, чтобы помешать в одних случаях установлению отдельных обстоя​тельств совершения преступления, в других — в изобличении преступника, а в третьих — в раскрытии самого события пре​ступления. Это может быть вызвано опасениями личной от​ветственности, поскольку выяснение обстоятельств дела рас​крывает преступное или неблаговидное поведение потерпев​шего, характер взаимоотношений с обвиняемым и т. п. Инте​рес потерпевшего может , препятствовать разрешению задач уголовного судопроизводства.

Показания потерпевшего и его позиция по делу всегда требуют глубокого изучения и сопоставления с собранными доказательствами.

Адвокат не связан полностью позицией потерпевшего и его стремлением к усилению наказания обвиняемого. Позиция адвоката — представителя потерпевшего может отличаться от отношения к делу потерпевшего и любого другого участника процесса.

Закон запрещает адвокату отказываться от принятой на себя защиты обвиняемого. Положение же потерпевшего иное, и ставить знак равенства между ним и обвиняемым, между защитником и представителем потерпевшего нет оснований. В том случае, когда позиция потерпевшего не соответствует закону или материалам дела, адвокат не вправе ее поддер​живать и должен заявить об этом потерпевшему, разъяснив, что он может обратиться к другому представителю. Если по​терпевший не согласен с позицией своего представителя и не отказался от него, адвокат должен отказаться от ведения дела.

Вместе с тем высказано и иное отношение к позиции ад​воката — представителя потерпевшего.

Как известно, согласно презумпции невиновности возни​кающие сомнения толкуются в пользу обвиняемого и недока​занная виновность равнозначна доказанной невиновности.

В случае предъявления к подсудимому гражданского иска представитель потерпевшего получает право участия в судеб​ных прениях.

Поскольку для удовлетворения иска необходимо доказать факт преступного посягательства и участия в нем подсудимо​го, на представителе истца лежит обязанность доказывания этих обстоятельств. В некоторых случаях посягательство мо​жет и не содержать состава преступления, что влечет остав-
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ление иска без рассмотрения. Обычно же представитель граж​данского истца доказывает факт преступного деяния и учас​тия в нем подсудимого, ибо, если не установлено событие преступления или не доказано участия в нем подсудимого, суд в удовлетворении иска отказывает (ст. 310 УПК). В речи представителя гражданского истца обосновывается, с кого (под​судимых, гражданских ответчиков) и в каком размере следует произвести взыскание. В определенных случаях в речи осве​щается судьба вещественных доказательств (ст. 86 УПК), ос​париваются предложения участников процесса, противореча​щие закону и интересам доверителя.

Участвуя в судебных прениях и доказывая гражданский иск, адвокат хотя и обвиняет подсудимого, но объем этого обвинения значительно уже объема обвинения, содержащего​ся в речи прокурора. Представитель гражданского истца не вправе касаться в прениях данных, характеризующих лич​ность подсудимого, и вопросов избрания меры наказания. На​значение подсудимому сурового или мягкого наказания не влияет на принятие решения по иску. Адвокат не должен за​трагивать в речи вопросы наказания, а также вопросы юриди​ческой квалификации действий подсудимого. Например, по делу о хищении вещей потерпевшего квалификация действий под​судимого грабежом или кражей на судьбу гражданского иска не влияет. Вместе с тем гражданский истец может быть заин​тересован в возложении на подсудимых солидарной, а не до​левой ответственности. В этих случаях представитель граж​данского истца при наличии оснований доказывает, что под​судимые совершили преступление, связанное общим намере​нием. Иногда судьи, памятуя об отсутствии у потерпевшего права участия в судебных прениях, неосновательно переносят этот запрет на гражданских истцов и их представителей. Име​ет место и противоположное явление: участие в судебных прениях адвоката — представителя протерпевшего при отсут​ствии гражданского иска. Эти неправомерные выступления проводятся под видом дополнения судебного следствия.

Потерпевший и его представитель имеют право на касса​ционное обжалование. Они мбгут давать объяснения при рас​смотрении дела в кассационном порядке.

Право потерпевшего на кассационное обжалование дол​жно быть реальным. В судебной практике признавалось не​правильным рассмотрение дела в суде второй инстанции в отсутствие потерпевшего, который подал кассационную жа-
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лобу и просил сообщить о дне рассмотрения дела, однако не был извещен об этом Ошибочными признавались также слу​чаи, когда потерпевший не извещался о поданных жалобах и ему не разъяснялось право на ознакомление с жалобами и подачу на них своих возражений

Потерпевший и его представитель вправе подать не толь​ко кассационную жалобу, направить возражения на протест прокурора и на жалобы других участников процесса Отказ потерпевшего от своих прав в судебном разбирательстве не устраняет право потерпевшего и его представителя на учас​тие в кассационном производстве

Потерпевший и его представитель вправе подать частную жалобу на определение суда о прекращении уголовного дела, в том числе на частичное прекращение дела.

Кассационная либо частная жалоба подается представи​телем с согласия потерпевшего.

В случаях, когда это не влечет усиление наказания или применение закона о более тяжком преступлении, право представителя потерпевшего обжаловать приговор не вызы​вает сомнений Адвокат в таких случаях может и должен ока​зать потерпевшему юридическую помощь. О ее необходимости свидетельствует, в частности, что в приговорах нередко встре​чаются недопустимые для судебных документов формулиров​ки Подача представителем потерпевшего кассационной жало​бы, в которой ставится, например, вопрос об исключении из приговора формулировок, необоснованно нарушающих мораль​ный интерес потерпевшего, может оказать содействие в осу​ществлении правосудия.

Более сложным является вопрос о праве представителя потерпевшего на обжалование приговора по основаниям, вле​кущим для подсудимого поворот к худшему.

В ст 325 УПК указаны участники процесса, которым пре​доставлено право обжаловать или возложена обязанность оп​ротестовать приговор в кассационном порядке, рассмотрены пределы права кассационного обжалования приговора, кото​рые принадлежат гражданскому истцу, гражданскому ответ​чику, их представителям и оправданному. В отношении же других участников процесса УПК не указывает границы их прав на кассационное обжалование, что не означает, что они вправе обжаловать приговор по любому основанию, без ка​ких-либо ограничений Например, по делам с несколькими
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подсудимыми потерпевший и его представитель вправе обжа​ловать приговор только в части, касающейся того лица и тех действий, которыми потерпевшему: причинен вред, и т.п.

Вопрос об усилении наказания и о применении закона о более тяжком преступлении разрешен законодателем вст. 340 УПК.

Полномочия представителя обусловлены волей представ​ляемого. Представляемый вообще может лишить своего пред​ставителя полномочий, в частности, на кассационную жалобу, поданную представителем. Но представляемый не может рас​ширить полномочия представителя, если эти полномочия ог​раничены тем или иным законом. Так, закон четко определил, что приговор может быть отменен за мягкостью наказания или в связи с необходимостью применения закона о более тяжком преступлении лишь в случаях, когда по этим основаниям при​несен протест прокурором или подана жалоба потерпевшим, но не его представителем (ст. 340 УПК). Отсюда следует, что расширить круг лиц или оснований для отмены приговора мож​но лишь путем изменения закона.

Представитель потерпевшего не назван также в ст. 341 и 353 УПК. Круг поводов к отмене оправдательного приговора строго ограничен в ст. 341 УПК. Право на жалобу, влекущую поворот к худшему, имеют лишь лица, прямо указанные в законе.

2.7. Тактика действий адвоката в суде

2.7.1. Деятельность защитника в стадии назначения судебного заседания

Согласно ст. 221—230 УПК судья, изучив поступившее к нему дело, при наличии достаточных оснований для его рас​смотрения в судебном заседании выносит постановление о на​значении судебного заседания.

В соответствии со ст. 222 УПК при разрешении судьей вопроса о назначении судебного заседания подлежит выясне​нию в отношении каждого из обвиняемых следующее:

1) подсудно ли дело данному суду;

2) не имеется ли обстоятельств, влекущих прекращение либо приостановление производства по делу;

3) собраны ли доказательства, достаточные для рассмот​рения дела в судебном заседании;
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4) составлено ли обвинительное заключение в Соответ​ствии с требованиями УПК;

5) подлежит ли изменению или отмене избранная обвиня​емому мера пресечения;

6) приняты ли меры, обеспечивающие возмещение мате​риального ущерба, причиненного преступлением, и возмож​ную конфискацию имущества;

7) имеются ли по делу ходатайства и заявления обвиняемых, потерпевших, других заинтересованных лиц и организаций.

Последнее предписание данной статьи дает адвокату боль​шие возможности участия в досудебном разбирательстве.

Адвокат, вступающий в процесс на стадии назначения судебного заседания, предъявляет ордер юридической' кон​сультации. С этого момента судья обязан обеспечить ему (ст. 236 УПК) ознакомление со всеми материалами дела и выписывать из него любые сведения в неограниченном объеме.

Знакомясь с материалами дела, адвокат изучает их, со​ставляет досье. Необходимо, в частности, проверить, чтобы материалы дела были подшиты, пронумерованы, должна быть в наличии опись1.

Для успешной подготовки к защите в досье адвоката по уголовному делу должны быть нижеприведенные документы2:

1. Основные процессуальные документы:

• обвинительное заключение (или выписки из него);

• постановление о возбуждении уголовного дела;

• постановление о принятии уголовного дела к своему про​изводству;

• постановление о привлечении в качестве обвиняемого;

• постановление о предъявлении обвинения;

• постановление об избрании меры пресечения;

• постановление о назначении экспертизы (когда необхо​димо);

• постановление об окончании предварительного следствия и ознакомлении с материалами дела;

• протокол осмотра места происшествия.

2. Выписки из фактических материалов дела;

• допросы обвиняемого(ых);

• допросы потерпевшего(их), заявление потерпевшего(их);

• допросы свидетелей;

• заключение эксперта.

' См.: Защита по уголовному делу. М., 1999. С. 21 и др. 2 См. там же. С-40—51.
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3. Выписки из прочих материалов дела:

• протоколы, акты;

• справки, характеристики, и др.

4. Материалы разработки фактической и правовой пози-

ПИИ*

• письменные ходатайства;

• заготовки вопросов для постановки в судебном заседа​нии;

• дополнительные доказательства;

• план и наброски исследования доказательства;

• тезисы судебной речи.

Кроме того, досье должно содержать систематизирован​ную схему расположения материалов дела.                ;

Позиция адвоката в отношении квалификации совершен" ного преступления и общественной опасности личности фор* мируется после ознакомления с материалами дела. Если под-i защитный несовершеннолетний, необходима встреча с его за-? конными представителями. Некоторые адвокаты встречаются с подзащитными непосредственно перед судебным заседанием Но если у подзащитного имеются ходатайства либо возникаем несогласие с Позицией адвоката, последний попадает в стес​ненное положение. Заявленные без предварительной подготовки ходатайства, как правило, отклоняются судом или удовлетво​ряются частично.

Важное значение имеет ознакомление с материалами дела перед судебным разбирательством. Потому что именно тогда Я деле имеется максимальное для досудебного этапа количе* ство документов, в деле могут содержаться ходатайства по4 терпевших, других подсудимых, их адвокатов о вызове свич детелей, истребовании доказательств, справок, сведения а нарушении процессуального закона органами следствия. В дел^ могут находиться документы, которые не могли быть пред< ставлены к окончанию предварительного расследования (справЦ ки, характеристики, письма). Адвокат может уточнить свой позицию, выяснить позицию других участников.

Судье дается месяц для ознакомления с делом с момента поступления его от прокурора, а если обвиняемый содержит-" ся под стражей — 14 дней (ст. 223' УПК). По общему правил^ адвокат знакомится с делом после назначения судебного засе* дания (ст. 236 УПК), при этом может быть совместное озна"! комление с обвиняемым, при котором они вправе выписывач необходимые сведения.
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Особенность стадии подготовки дела к слушанию в том, что на этой стадии защита осуществляется в основном посред​ством направления в суд заявлений и ходатайств. Статья 223 УПК обязывает судью рассмотреть имеющиеся ходатайства, при этом в данной статье не содержится исчерпывающего пе​речня заявлений и ходатайств, но должны быть рассмотрены не только ходатайства и заявления лиц и организаций о до​пуске к участию в деле, о дальнейшем направлении дела, об истребовании дополнительных доказательств, об изменении меры пресечения, но и другие ходатайства, по которым су​дья может принять решение. Адвокат может ходатайствовать о направлении дела для дополнительного расследования, об изменении квалификации действий обвиняемого и т. д. Просьба, содержащаяся в ходатайстве, должна быть обоснована. Суд обязан проверить, есть ли в деле основания для удовлетворе​ния ходатайств и жалоб. Однако обоснованное ходатайство быстрее склонит суд к необходимому для защиты решению. Если ходатайство обосновано, то в случае отказа незаконность этого решения будет очевидна для вышестоящего суда.

Обоснованность ходатайства определяется наличием дос​таточных фактических и юридических данных, приводящих к определенному выводу по делу.

Как показывает практика, ходатайства можно подразде​лить на:

• ходатайства о предоставлении возможности реализовать прямо выраженное в законе право (о предоставлении свида​ния обвиняемым, о предоставлении возможности использовать права, перечисленные в ст. 51 УПК). Возможности выбора для органа, принимающего решение по ходатайству, здесь нет, при этом достаточно сослаться на статью УПК;

• ходатайства, для обоснования которых необходимо со​слаться на основание, сформулированное в законе, и указать обстоятельства, свидетельствующие о наличие этого основа​ния. Ходатайство в данном случае подлежит удовлетворению, если фактические данные подтверждают наличие юридичес​кого основания (например, ходатайства об отводе, о переква​лификации).

Ходатайства, которые связаны с доказыванием факти​ческих обстоятельств, можно, в свою очередь, условно поде​лить на:

• ходатайства, связанные с собиранием новых доказа​тельств, представленных защитой (характеристик, справок),
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о проведении каких-либо действий (о допросе дополнитель​ных свидетелей, о назначении экспертизы);

• ходатайства, не связанные с собиранием доказательств, а содержащие просьбу о принятии того или иного решения по материалам дела (о прекращении дела, о возвращении на доследование, об изменении квалификации, об изменении меру пресечения), — просьба должна быть основана на оценке до- Ц казательственного материала.

Ходатайства, направленные на увеличение доказатель-;

ственной массы, подлежат удовлетворению в любом случае;

(ст. 223 УПК).                                                   ;

Ходатайство защиты, обоснованное, связанное с собира-' нием доказательств (о приобщении к делу представленных;

документов и другие), должно содержать указание на то, ка-| кое имеющее значение для дела обстоятельство защита про​сит установить (ст. 276 УПК). В ходатайстве необходимо четко' сформулировать сущность этого обстоятельства, показать, I какое оно имеет значение.                                |

Адвокат обязан заявить ходатайства, связанные с соби-| ранием дополнительных доказательств, если на этом настаи-1 вает подзащитный, поскольку даже если дополнительные до-| казательства не опровергнут полностью выводов общения, они.| могут привести к сомнениям в виновности подсудимого и отра- ^ зиться на окончательном решении по делу. Согласно Консти​туции РФ "неустранимые сомнения в виновности лица толку​ются в пользу обвиняемого" (ст. 49). Обоснованное ходатайство.! защиты о переквалификации, о прекращении дела и прочие,' исходящие из доказательств, уже имеющихся в деле, долж​ны содержать указание на то обстоятельство, которое защит​ник считает установленным, а также анализ содержания до​казательств, из которых следует вывод (на данной стадии не затрагивается их "достоверность").

Ходатайства, заявленные защитником, являются средства​ми его участия в собирании и проверке доказательств, в их объективной оценке.

Ходатайство должно подтверждаться исследованием до--казательств. Адвоката нельзя считать выполняющим свои про-. фессиональные обязанности, если он заявляет ничем не обо​снованное ходатайство, которое отклоняется1.

' См.. Защита по уголовному делу. М., 1998. С. 45
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При заявлении ходатайств об истребовании новых доказа​тельств достаточно сослаться на то, кто и какие сведения может сообщить. Обосновывая ходатайства о переквалифика​ции, о прекращении дела, нужно указать, какие имеющие для дела обстоятельства он считает установленными или неус​тановленными, исходя из анализа собранных по делу доказа​тельств, а в "резолютивной" части ходатайства сформулиро​вать предполагаемые правовые выводы.

Адвокат не вправе отказаться от заявления ходатайства, которое можно достаточно обосновать, но допустимо отка​заться от заявленного ходатайства, не связанного с собирани​ем новых доказательств, если адвокат пришел к выводу о не​возможности обосновать ходатайство, на заявлении которого настаивает подзащитный. Однако при этом защитник не дол​жен демонстрировать суду свое несогласие с заявленным его подзащитным ходатайством, давать ему отрицательную оцен​ку, заявлять диаметрально противоположное ходатайство.

Ходатайство может быть заявлено как в устной (с занесе​нием в протокол), так и в письменной форме, хотя письменная форма более предпочтительна. Заявляя ходатайства и принося жалобы, защитник должен иметь в виду структуру процессу​альных решений, которые по ним принимаются (вводная, опи​сательная, резолютивная части).

В вводной части ходатайства указывается адресат хода​тайства или жалобы и дело, на которое оно приносится. В мо​тивировочной (описательной) части излагаются выводы, оспа​риваемые защитником, аргументация утверждений об их оши​бочности, мотивы, по которым решение признается им не​обоснованным, подробно излагаются обстоятельства и факти​ческие основания к заявлению ходатайства, юридические ос​нования, по которым решение должно быть признано непра​вильным, фактическое и юридическое основание просьбы. В заключительной части содержится четкая просьба, которая основана на приведенных фактах, признанных защитником ус​тановленными на основании доказательств в описательной ча​сти или обстоятельств, которые защитник считает необходи​мым установить, формулируется, какие должны быть послед​ствия, определяются обстоятельства, наличие или отсутствие которых, по мнению защитника, доказано, или обозначается просьба о дополнении материалов дела путем производства следственного или судебного действия. Защитник, придя к
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выводу о недостаточности доказательств обвинения, заявляет ходатайство о прекращении дела.

Ходатайство обязательно должно содержать нормы ма​териального и процессуального права, подтверждающие по​зицию адвоката, обосновывающие его. просьбу или нарушен​ные органами предварительного следствия и судом.

При назначении судебного заседания, в частности, могут быть заявлены ходатайства: о приостановлении производства по делу, о возвращении дела на дополнительное расследова​ние, о прекращении дела, о переквалификации, об истребо​вании дополнительных доказательств, об изменении меры пре​сечения, о сужении объема обвинения, об исключении отдель​ных эпизодов, о вызове дополнительных свидетелей, потер​певших, экспертов, переводчика, об изменении подсудности.

При ходатайстве о возвращении дела на дополнительное расследование защитник предполагает устранить те пробелы и недостатки, которые грозят ухудшением положению подза​щитного. В ходатайстве о прекращении дела в стадии назна-» чения дела к слушанию адвокат не может (в отличие от дру​гих стадий) ссылаться на недостоверность доказательств, воз-^j можно только заключение об их достаточности (ст. 222 УПК). Поэтому адвокат должен убедительно показать, что собран​ные обвинением доказательства не могут быть признаны до​статочными, а их восполнение невозможно по обстоятельствам дела или имеются основания для прекращения дела. Если со​вершенное подсудимым преступление не представляет боль​шой общественной опасности и за него предусмотрено наказа​ние не свыше одного года лишения свободы, защитник впра--| ве ходатайствовать в этой стадии о прекращении дела с при- { влечением обвиняемого к административной ответственности, 3 другие подобные ходатайства возможны при наличии основа-' ний, указанных в УПК. В ходатайстве об изменении квалифи- % кации в данной стадии доказательства нельзя анализировать 1 на достоверность, но ходатайство ,о переквалификации, если .| не требуется анализа достоверности доказательств, должно Ц заявляться, ибо это может повлиять на изменение меры пре-1| сечения (например, возможна ссылка на то, что отсутствуют, доказательства по некоторым пунктам обвинения или статьи" УК РФ неправильно применены к подзащитному). Отклонен​ное ходатайство можно повторно заявлять и в других стадиях процесса — например, на судебном следствии.
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Ходатайства о приобщении документов, с положительной стороны характеризующих подзащитного, справки о состоя​нии здоровья, как правило, лучше заявлять в конце судебно​го следствия, чтобы привлечь внимание суда, но они могут быть заявлены и на этой стадии процесса, если есть основания для прекращения дела с привлечением лица к административ​ной ответственности либо возможно ограничиться мерами об​щественного воздействия. Ходатайства, связанные с реализа​цией прав подсудимого, желательны в данной стадии.

Отрицание подзащитным своей вины не позволяет защит​нику ставить вопрос о переквалификации, поскольку это оз​начало бы косвенное признание вины.

Следует сказать, что адвокаты нередко "приберегают" ходатайства до рассмотрения дела, по существу, зная, что в данной стадии они не возымеют действия, поскольку ходатай​ства, заявленные в данной стадии, рассматриваются, как пра​вило, без их участия, и они не могут поддержать их перед судьей, потому что судья по собственному усмотрению реша​ет, вызывать для дачи объяснений адвоката или нет (ст. 223 УПК). Однако если вызовет, то объяснения по ходатайству тоже будут формой защиты — адвокат вправе давать объяс​нения и по другим вопросам, решаемым в подготовительной стадии.

О рассмотрении ходатайства уведомляется лицо, его зая​вившее (ст. 223 УПК), а решение по ходатайству излагается в постановлении судьи (ст. 230 УПК). Лицо не вправе обжало​вать отказ, но возможно повторное заявление ходатайства в судебном разбирательстве. Ходатайство о вызове дополнитель​ных свидетелей и истребовании новых доказательств подле​жит удовлетворению в любых случаях (ст. 223 УПК). Любое доказательство, оправдывающее подзащитного или смягчаю​щее ответственность, должно быть истребовано и использо​вано в деле. И каждой улике адвокат вправе противопоста​вить контрулику, а существенное для дела обстоятельство может быть подтверждено из разных источников.

Вопрос об участии и допуске в качестве защитника лица, избранного обвиняемым, или о назначении защитника, если его участие обязательно, решается в постановлении судьи (ст 222 и 229 УПК), поэтому важно до суда заключить согла​шение с защитником, а адвокату — передать судье ордер на право выступления по данному делу. Адвокат на данной ста​дии также может влиять на решение судьи о допуске к делу
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общественного защитника, он может помочь трудовому кол​лективу правильно оформить документы, необходимые для:

допуска (протокол общего собрания, ходатайство о допуске общественного защитника),                               ч.

Адвокату нужно тщательно готовиться к процессу: систе- г матизировать собранные им выписки, продумать и согласо-1 вать с подзащитным свою позицию, составить план участия в i судебном следствии применительно к каждому эпизоду и к, каждому обвинению, подготовить вопросы для допросов, про- ;

консультироваться со специалистами, подготовить ходатай-1 етва, с которыми он обратится к суду, отводы, которым им| будут заявлены, набросать тезисы для своей речи в судебных! прениях.

2.7.2. Деятельность защитника в стадии судебного разбирательства

Защитник — полностью равноправный участник судебно- \ го разбирательства по уголовному делу в части представления | доказательств, участии в их исследовании и заявлении хода-t тайств (ст. 245 УПК). Адвокат, в отличие от прокурора, кото-| рый может отказаться от обвинения, не вправе отказаться от| защиты, хотя отказ прокурора не освобождает суд от обязан-1 ности рассмотреть дело по существу (ст. 248 УПК). Полагаем,! что это не согласовывается с принципом состязательности сто-| рон и незаинтересованности суда. Адвокат, в отличие от про-^| курора, который обязан доказать виновность, не связан бре-| менем доказывания невиновности, ему достаточно указать на| слабые или сомнительные стороны обвинения. Адвокат не дол-3 жен, если только сам подзащитный не признал и не подтвер-| дал признание адвокату, да и в этом случае он может подвер-| гнуть его сомнению, — подходить к клиенту как к виновному ^| так как за внешней доказанностью выводов могут скрываться'1 пробелы^ неточности, недостатки. По данным статистики, зна-| чительная часть судебных ошибок выявлена по инициативе! адвокатов. Как бы ни был виновен на самом деле подзащит-| ный, адвокат снижает вероятность осуждения невиновного. |

Уголовно-процессуальный закон устанавливает обязанность! явки подсудимого, но в исключительных случаях (если это не| препятствует установлению истины) допускает рассмотрение! дела без подсудимого, если он находится за пределами страны| и уклоняется от явки в суд, или когда он ходатайствует
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рассмотрении дела в его отсутствие, если вменяемое преступ​ление не наказуемо лишением свободы (ст. 246 УПК). В этом случае адвокат лишается показаний подсудимого как орудия защиты. Если подсудимый уклоняется от явки в суд, находясь за границей, полагаем целесообразным законодательно закре​пить обязательное участие защитника.

Защитник обязан являться в судебное заседание. В про​тивном случае на него президиумом коллегии адвокатов мо​жет быть наложено дисциплинарное высказывание — при неявке без уважительных причин.

Согласно ст. 251 УПК при неявке защитника и невозмож​ности заменить его в этом заседании разбирательство дела откладывается. Замена защитника, не явившегося в судебное заседание, допускается лишь с согласия подсудимого.

При неявке общественного обвинителя или общественно​го защитника суд, в зависимости от обстоятельств дела, ре​шает вопрос об отложении дела слушанием либо о его рас​смотрении в их отсутствие.

Вновь вступившему в дело прокурору или защитнику дол​жно быть предоставлено время, необходимое для подготовки к участию в судебном разбирательстве.

О неявке прокурора или адвоката без уважительной при​чины суд сообщает соответственно вышестоящему прокурору или президиуму коллегии адвокатов. При неявке обществен​ного обвинителя или общественного защитника без уважитель​ной причины суд сообщает об этом соответственно обществен​ной организации или трудовому коллективу.

Адвокат должен участвовать в процессе с самого начала. Если есть ходатайство о назначении защитника, но нет согла​шения, суд назначает защитника. Если адвокат участвует не с самого начала, то это является нарушением права на защиту.

Адвокату должно быть предоставлено время для подго​товки к судебному разбирательству, ознакомления с делом, свидания наедине с подзащитным, выработки согласованной позиции (ст. 236, 251 УПК). В этом случае судебное заседание должно откладываться. Подсудимый в любой момент имеет право отказаться от данного защитника, который может быть заменен другим. Даже если суд не усмотрел нарушения обя​занностей защитником, последнего необходимо заменить, если подсудимый на этом настаивает и не желает защищать себя сам. Суд не вправе отклонить ходатайство подсудимого о за​мене защитника. По сложившейся практике замена адвоката
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не влечет повторения судебных действий, которые были про​ведены без его участия, но ему должно быть предоставлено время для ознакомления с материалами дела, с протоколом судебного заседания, предоставлена возможность встречи на​едине с подзащитным. Если адвокат считает необходимым по​вторить или к каким-либо лицам у него есть вопросы, то та​кие ходатайства должны удовлетворяться

В случае неподчинения распоряжениям председательству​ющего обвинителя и защитника председательствующий дела​ет им предупреждение При дальнейшем неподчинении ука​занных лиц распоряжениям председательствующего слушание дела по определению суда может быть отложено, если не пред​ставляется возможным без ущерба для дела заменить данное лицо другим. Одновременно суд сообщает об этом соответствен​но вышестоящему прокурору, президиуму коллегии адвока​тов, общественной организации или трудовому коллективу

Адвокат вправе применить звукозапись на процессе — это находится в полном соответствии с принципом открытого судопроизводства (ст. 123 Конституции РФ, ст. 18 УПК) и яв​ляется одним из его выражений, если только запись не созда​ет шума, мешающего нормальному ходу процесса О примене​нии записи следует известить суд. Звукозапись помогает адво​кату анализировать процесс, служит обоснованием ходатайств и замечаний на протокол. В ходе судебного разбирательства адвокат может наедине беседовать с подзащитным в переры​вах судебного заседания. Если же подзащитный находится под стражей, то — с разрешения суда Следовательно, в любом перерыве судебного заседания адвокат вправе беседовать с подзащитным наедине. В ходе судебного заседания они могут просить суд объявить перерыв для свидания Отказ в свидании до окончания судебного следствия является нарушением пра​ва на защиту. В этом случае адвокат не вправе прекращать защиту, но он обязан требовать от суда вынесения мотивиро​ванного определения об отказе в свидании и фиксации этого в протокол судебного заседания

До начала судебного заседания и в ходе его адвокат вза​имодействует с общественным защитником, если он есть, — помогает понять ему существо обвинения, согласовывает с ним позицию, разъясняет ему процессуальные права, определяет очередность выступления

В судебном заседании адвокат должен удостовериться в том, что обвиняемому своевременно (не позднее трех суток)
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вручено обвинительное заключение, а в необходимых случаях — копия постановления судьи о назначении судебного заседания. При наличии к тому оснований адвокат должен использовать право отводов (ст 272 УПК) и не должен возражать против отводов, заявленных подсудимым, даже если считает их не вполне обоснованными. Адвокат должен держать в поле зре​ния, разъяснил ли председательствующий подсудимому его процессуальные права (ст. 273 УПК). Могут быть заявлены хо​датайства, отклоненные следователем или судьей или остав​ленные адвокатом "про запас" (ст. 276 УПК). Ходатайства об истребовании доказательств, как правило, согласуются с подзащитным. Адвокат указывает, для установления каких именно обстоятельств необходимы дополнительные доказатель​ства.

На практике из тактических соображений адвокаты не​редко "придерживают" доказательства до судебного следствия. Несмотря на неоднозначную оценку этого явления юристами, следует иметь в виду, что представление доказательств есть право, а не обязанность адвоката, но обязанность органов след​ствия. Недостатки доказательственной базы есть недостаток дознания и следствия.

Основу процессуальной деятельности защитника на ста​дии судебного разбирательства раскрывает ст. 249 УПК, в ко​торой сказано, что защитник принимает участие в исследова​нии доказательств, высказывает свое мнение по вопросам, возникающим в судебном разбирательстве, излагает суду со​ображения защиты по существу обвинения, относительно об​стоятельств, смягчающих ответственность, о мере наказания и гражданско-правовых последствиях преступления.

Защитнику предоставляется право высказать свое мне​ние о возможности слушания дела в отсутствие не явивших​ся свидетелей, потерпевших, экспертов, других участников процесса. Выслушав мнения, суд решает вопрос о возможнос​ти.рассмотрения дела или его отложении.

Если суд решил рассматривать дело в отсутствие свиде​телей, он оглашает их показания, данные на предварительном следствии. В некоторых случаях адвокат должен возражать против слушания дела в отсутствие лиц, чьи показания изоб​личают подсудимого в совершении преступления Он должен настаивать на вызове и допросе лиц, оправдывающих подсу​димого Следует отметить, что показания не явившихся по​терпевших и свидетелей могут быть оглашены лишь при их
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отсутствии только по причинам, исключающим возможность их явки в суд, в том числе: тяжелое заболевание, дальняя и продолжительная командировка, нахождение в плавании, вы​бытие с места жительства при невозможности установить ме​стонахождение и др. Во всех остальных случаях суд должен принять меры для вызова и допроса свидетелей, потерпевших. Если уважительность неявки не подтверждена, адвокат дол​жен исходить из презумпции неуважительности неявки и тре​бовать личного присутствия свидетелей и потерпевших, если это необходимо.

В соответствии со ст. 288 УПК эксперт участвует в иссле​довании обстоятельств дела, относящихся к предмету экспер​тизы. Он может задавать вопросы подсудимому, потерпевше​му и свидетелям об обстоятельствах, имеющих значение для дачи заключений.

По выяснении всех обстоятельств, имеющих значение для дачи заключения, председательствующий предлагает обвини​телю, защитнику, подсудимому, а также потерпевшему, граж​данскому истцу, гражданскому ответчику и их представите​лям представить в письменном виде вопросы эксперту. Постав​ленные вопросы должны быть оглашены, по ним- заслушано мнение участников судебного разбирательства и заключение прокурора- Суд рассматривает эти вопросы, устраняет те из них, которые не относятся к делу или к компетенции экспер​та, а также формулируют новые вопросы, после чего экс​перт приступает к составлению заключения.

Заключение дается экспертом в письменном виде, огла​шается им в судебном заседании и приобщается к делу вместе с вопросами. Эксперт вправе включить в свое заключение вы​воды по обстоятельствам дела, относящимся к его компетен​ции, о которых ему не были поставлены вопросы.

При необходимости представить эксперту образцы для. сравнительного исследования применяются правила ст. 186 УПК.

Защитник должен настаивать • на вызове эксперта в суд, даже если экспертиза проводилась на предварительном рас​следовании и заключение благоприятно для подсудимого, — для подтверждения. Заключение эксперта, подтверждающее виновность, но вызывающее сомнения в достоверности, так​же нуждается в судебной проверке. Иногда защитнику следу​ет проконсультироваться со специалистами по поводу заклю​чения.
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После оглашения экспертом заключения ему могут быть заданы вопросы для разъяснения или дополнения данного им заключения.

Вопросы эксперту сначала задают судьи, а затем обвини​тель, потерпевший, гражданский истец, гражданский ответ​чик и их представители, защитник и подсудимый.

Согласно ст. 278 УПК судебное следствие начинается с оглашения обвинительного заключения, а если судья изменил обвинение при решении вопроса о назначении судебного засе​дания, оглашается также постановление судьи. Заседание на​чинается оглашением заявления потерпевшего (ст. 278 УПК). Председательствующий спрашивает каждого подсудимого, понятно ли ему обвинение, разъясняет его сущность и спра​шивает, признает ли он себя виновным.

Следует отметить, что отрицание вины подсудимым не позволяет защитнику ставить вопрос о переквалификации, смягчающих обстоятельствах и мере наказания, ибо это яв​лялось бы косвенным признанием вины.

При ответе на вопрос председательствующего, признает ли он себя виновным, подсудимый вправе обосновать свой от​вет Адвокату не следует склонять подсудимого к отрицанию вины, если подсудимый хочет признаться и раскаяться в соде​янном, но он не должен настаивать на признании вины, если подсудимый ее отрицает.

Адвокат высказывает свое мнение о порядке исследова​ния доказательств (ст. 279 УПК). Лучше сначала исследователь доказательства обвинения, а потом представить свои доказа​тельства — последнее перекрывает первое и, как правило, лучше запоминается.

Допрос подсудимого начинается предложением председа​тельствующего дать показания по поводу обвинения и извест​ных ему обстоятельств дела. После этого его допрашивают судьи, обвинитель, потерпевший, а также гражданский ис​тец, гражданский ответчик и их представители, защитник. Затем подсудимому могут быть заданы вопросы другими под​судимыми и их защитниками. Председательствующим устра​няются вопросы, не имеющие отношения к делу.

Судьи вправе задавать вопросы подсудимому в любой мо​мент судебного следствия.

Допрос подсудимого в отсутствие другого подсудимого допускается только по определению (постановлению) суда в исключительных случаях, когда этого требуют интересы ус-
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тановления истины. В этом случае после возвращения подсу​димого в зал судебного заседания председательствующий со​общает ему содержание показаний, данных в его отсутствие, и предоставляет ему возможность задать вопросы подсудимо​му, допрошенному в его отсутствие.

Подсудимый может, с разрешения председательствующе​го, давать показания в любой момент судебного следствия.

Следует отметить, что защитник, участвуя во всех су​дебных действиях, требуя оглашения документов, имеющихся в деле, и приобщения к делу представленных им доказательств, не вправе использовать доказательства вопреки воле клиента.

Защитник в уголовном процессе вправе на стадии судеб​ного следствия задавать вопросы, ставить вопросы перед экс​пертами, участвовать во всех судебных действиях, представ​лять суду доказательства, заявлять ходатайства, требовать занесения в протокол всего происходящего "в суде (ст. 51, гл. 22 и 23 УПК). Защите благоприятствует правило, согласно кото​рому подсудимого последним допрашивает защитник (ст. 280 УПК), имеющий, таким образом, возможность сгладить ощу​щение виновности, которое может возникнуть у суда в отно​шении подсудимого после допроса его прокурором. Но после защитника суд опять может допросить подсудимого. В этом случае у защитника есть право провести допрос повторно, задать дополнительные вопросы.

Адвокату следует при свидании с подзащитным предва​рительно согласовать вопросы и ответы, которые задаст за​щитник и на которые ответит подсудимый. Допустимо согла​сование вопросов, которые будут заданы адвокатом потерпев​шему, свидетелям, экспертам.

УПК допускает удаление из зала суда одного из подсуди​мых при допросе другого подсудимого. Полагаем целесообраз​ным законодательно закрепить положение, по которому в обя​занность суда входило бы ознакомление вернувшегося подсу​димого с показаниями допрошенного, так как этим восполня​лось бы его право на защиту.

Закон предоставляет подсудимому право давать показа​ния в любой момент судебного следствия, но с разрешения председательствующего. Думается, что председательствующий не вправе отказать в данной просьбе, если только не совер​шается какое-либо следственное действие Если подсудимый мотивированно отрицает ранее данные показания, защитник обязан обратить внимание суда на то, что показания, отрица-
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ющие вину, не уступают по доказательственному значению признанию вины, а заявления подсудимого о нарушении за​конности нуждаются в тщательной проверке. Например, воз​можно ходатайствовать об истребовании из тюремной больни​цы медицинских документов, о допросе контролеров, сока​мерников в СИЗО и даже вызове в суд и допросе следователя или оперативного работника, которые, по утверждению под​защитного, применяли недозволенные методы допроса Защит​ник должен также указать, что видео- или аудиозапись доп​роса не является доказательством добровольности признаний

Защитник первым допрашивает свидетелей, вызванных по его ходатайству или ходатайству подсудимого, а потом уже остальных (ст 283 УПК)

Особо следует сказать о допросе защитником потерпев​шего, в котором адвокату следует проявить такт, деликатность и понимание ущемления прав и ощутимости ущерба потерпев​шего В этих целях следует изучить личность потерпевшего, его поведение во время преступного акта и после его совер​шения, характер его отношений с подсудимым, так как пере​численное часто дает возможность адвокату ставить вопросы о существенном изменении объема обвинения, о переквали​фикации или даже о прекращении дела или об освобождении от наказания.

Защитник нравственно обязан сочувствовать потерпевше​му, хотя, в исключительных случаях, преступник вызывает большее сочувствие, чем потерпевший. В одних случаях по​терпевшие спровоцировали правонарушение — по делам о превышении пределов необходимой обороны, о совершении пре​ступления в состоянии аффекта (сильного душевного волне​ния), вызванного противоправными действиями потерпевшего. В других случаях потерпевшими являются лица неосмотри​тельные, легкомысленные, безответственные действия кото​рых способствуют возникновению криминогенной ситуации Пример тому — неосторожность при движении на дорогах

Демонстративное недоверие к показаниям таких потер​певших, неприязнь к ним вызывает ответную реакцию и ведет к ухудшению положения подзащитного Бестактный или на​смешливый допрос переходит в открытую стычку между за​щитником и потерпевшим, что вредит защите Неправильный подход к потерпевшему может отразиться на подзащитном В том случае, когда защитник благожелателен к потерпевше​му, это помогает потерпевшему проявить объективность, а
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иногда простить и примириться с подсудимым (ст. 53, 274 УПК), а также потерпевший в некоторых случаях участвует в судеб​ных прениях (в делах по частному обвинению) и может выска​зать благоприятные для защиты сведения и пожелания суду (ч. 2 ст. 295 УПК).

Для защитника имеет важное значение участие в доказа​тельственном процессе. Согласно ст. 49 Конституции РФ неус​транимые сомнения... толкуются в пользу обвиняемого. Это дает основание заключить, что недоказанная виновность равносиль​на доказанной невиновности, и при неопределенности, кото​рая объективно непреодолима, защитник должен настаивать на прекращении дела или на оправдании.

Предмет доказывания закреплен в ст. 68 УПК. При производстве дознания, предварительного следствия и разбирательстве уголовного дела в суде подлежат доказывайте:

1) событие преступления (время, место, способ и другие обстоятельства совершения преступления);

2) виновность обвиняемого в совершении преступления и мотивы преступления;

3) обстоятельства, влияющие на степень и характер от​ветственности обвиняемого, указанные в ст. 61 и 63 УК РФ, а также иные обстоятельства, характеризующие личность об~-виняемого;

4) характер и размер ущерба, причиненного преступле​нием.

Подлежат выявлению также причины^и условия, способ​ствовавшие совершению преступления.

В предмет доказывания также входят обстоятельства, пре​дусмотренные ст. 5—9 УПК.

Адвокат обязан при наличии оснований доказывать край​нюю необходимость или необходимую оборону (ст. 37, 39 УК РФ). При защите несовершеннолетнего доказыванию подлежат об​стоятельства, перечисленные в ст. 392 УПК.

При производстве предварительного следствия и судеб​ного разбирательства по делам несовершеннолетних необхо​димо обратить особое внимание на выяснение следующих об​стоятельств:

1) возраст несовершеннолетнего (число, месяц, год рож​дения);

2) условия жизни и воспитания;

3) причины и условия, способствовавшие совершению пре​ступления несовершеннолетним;
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4) наличие взрослых подстрекателей и иных соучастии^

ков

При наличии данных об умственной отсталости несовер​шеннолетнего, не связанной с душевным заболеванием, дол​жно быть выявлено также, мог ли он полностью осознавать значение своих действий. Для установления этих обстоятельств должны быть допрошены родители несовершеннолетнего, его учителя и воспитатели и другие лица, могущие дать нужные сведения, а равно истребованы необходимые документы и проведены иные следственные и судебные действия.

В предмет доказывания защиты входят обстоятельства, способствующие совершению преступления.

Согласно ст. 21 и 68 УПК при производстве дознания, предварительного следствия и судебного разбирательства под​лежат выявлению причины и условия, способствовавшие со​вершению преступления.

В предмет доказывания входят оправдывающие, исклю​чающие или смягчающие ответственность обстоятельства. Ад​вокат должен следить за соблюдением правил относимости и допустимости доказательств (ст. 69, 74 УПК), чтобы все они были получены с точным соблюдением закона, так как несоб​людение этого правила является основанием для отмены при​говора (п. 3 ст. 342 УПК).

Адвокат обязан выяснить источник доказательства. Право адвоката представлять доказательства закреплено в ст. 51, 70 УПК. Согласно ст. 249 УПК защитник принимает участие в исследовании доказательств, высказывает свое мнение по воз​никающим во время судебного разбирательства вопросам, из​лагает суду соображения защиты по существу обвинения, от​носительно обстоятельств, смягчающих ответственность, о мере наказания и гражданско-правовых последствиях преступ​ления. Адвокат вправе принимать участие во всех следствен​ных действиях, фотографировать место происшествия, хода​тайствовать о приобщении доказательств или самостоятельно предъявлять их в ходе судебного следствия. Адвокат доказы​вает все обстоятельства, влекущие переквалификацию в бла​гоприятную сторону. Например, факт сильного душевного вол​нения.

Адвокату не запрещено в качестве гражданского лица беседовать с людьми, выяснять сведения, необходимые защи​те, осматривать и фотографировать предметы, помещения и местность, поскольку это не нарушает интересов других лиц.
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Полагаем, что в уголовно-процёссуальное законодательство и законодательство об адвокатуре необходимо внести измене​ния, расширяющие полномочия защиты для реального приве​дения принципа состязательности и равноправия сторон.    ,!

Защитник в судебном следствии при своих допросах и пред-< ставлёнииимеющихся у него доказательств должен постоян! но поддерживать в памяти судей связь между главными ут|

верждениями защиты и представляемой им доказательствен" ной массой.

Доказательства могут быть как подрывающие обвинения так и дающие самостоятельные положительные аргументы ] пользу подзащитного. Argumenta ponderantur, non numerantur --I сила доказательств определяется по их весомости, а не и количеству. Представляя доказательства, защитник долже выдвигать их по такому расчету, чтобы наиболее сильнь! доказательства шли после слабых, ближе к концу, чтобы оЩ не пропадали в общей массе доказательств и слов'. Главна;

обязанность защиты — доказывать свои положения и осла6| лять аргументы обвинения,                            ^j^s

Наиболее веские доказательства следует представляТ^Ц порознь и опираться на каждое из них в' отдельности.     1й1

Веские доказательства следует приводить или в начале.!» конце, или по степени весомости и убедительности. Суть та» тики защиты по данному вопросу можно найти у Квинтилйа| на: "...доказательства должны быть распределены по свойства;! и особенностям дела, при условии, что впечатление от них й| должно слабеть вследствие перехода от более сильных к ме| нее сильным и ничтожным"2.                           ^

Адвокат должен стремиться привлечь суд к изучению не| посредственно источника доказательства. При неявке в су»Ц потерпевших свидетелей и оглашении их показаний защитнййЦ добивается проверки их показаний.                     • щ

Защитнику следует настаивать на вызове эксперта и сл^Ц чаях, когда заключение эксперта представляет сомнения, 'Щ нем имеются недостатки или противоречия либо если эксперу применил устаревшие или несовершенные методы исследова| ния или при проведении или назначений экспертизы был на| рушен закон. Защитник должен возражать, если вместо прс ведения экспертизы суд ограничится допросом эксперта с пс

' См.: Сергеич П. Искусство речи на суде. Тула, 1998. С. 115. 2 Квинтилиан. Институции. С. 5, 12.
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становкой перед ним вопроса, подтверждает ли он ранее со​ставленное заключение.

После оглашения экспертом заключения он может быть допрошен защитником, подсудимым, другими участниками.

По окончании судебного следствия, т. е. расследования всех доказательств, председательствующий спрашивает у сторон, чем они могут дополнить следствие (ст. 294 УПК). В этот мо​мент суду должны быть предъявлены все доказательства, ко​торыми обладает защита. Если дополняет прокурор, то защит​ник вправе на этом этапе попросить суд объявить перерыв или отложить дело, чтобы собрать и представить в суд дан​ные, опровергающие вновь появившиеся доказательства.

В тех случаях, когда допрашиваются родственники под​судимого, адвокат должен проследить, чтобы суд разъяснил им право не давать показания против подсудимого, ибо в силу Конституции РФ "никто не обязан свидетельствовать против себя самого, своего супруга и близких родственников, круг которых определяется федеральным законом". По данному поводу Верховный Суд РФ указал, что "при рассмотрении дел надо учитывать ст. 51 Конституции ... Суд перед допросом под​судимого по правилам ст. 280 УПК РСФСР должен одно​временно разъяснять ему ст. 51 Конституции ..., а также суп​ругу или близким родственникам перед допросом этих .'пщ в качестве свидетеля или потерпевшего". Если это правило на​рушено, то полученные таким образом доказательства при​знаются как "недопустимые" (п. 18 постановления Пленума Вер​ховного Суда РФ от 31 октября 1995 г. № 8).

2.7.3. Вопросы защитительной речи адвоката

Согласно ст. 295 УПК после окончания судебного след​ствия суд переходит к выслушиванию судебных прений. Су​дебные прения состоят из речей обвинителей, а также граж​данского истца, гражданского ответчика или их представите​лей, защитников и подсудимого, если защитник в судебном заседании не участвует.

По делам о преступлениях, предусмотренных ст. 115, 116, ч. 1 ст. 129 и ст. 130 УК РФ, в судебных прениях участвуют также потерпевший и его представители. В случае объедине​ния в одном производстве встречных обвинений по таким де​лам порядок очередности выступлений в судебных прениях определяется судом.
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Последовательность выступлений государственного и об​щественного обвинителей, а также последовательность вы​ступлений защитника и общественного защитника устанавли​ваются судом по их предложению.

Участники судебных прений не вправе ссылаться на до​казательства, не бывшие предметом рассмотрения на судеб​ном следствии. В случае необходимости предъявления новых доказательств они могут ходатайствовать о возобновлении Су​дебного следствия.

Суд не может ограничивать продолжительность судебных прений определенным временем, но председательствующий вправе останавливать участвующих в прениях лиц, если они касаются обстоятельств, не имеющих отношения к рассматри​ваемому делу.

Преимущество защитника заключается в том, что он вы​ступает после всех участников процесса. Таким образом, адво​кат может исследовать речи предыдущих выступающих, оп​ровергать их, критиковать, выдвинуть свои положения, ока​зать свое "последнее" благоприятное воздействие на суд. Но согласно ст. 295 УПК если защитник участвует в прениях, то подсудимый не участвует. Полагаем, что это ущемление прав подсудимого. Не следует лишать его возможности выступить и высказать свое мнение по делу помимо последнего слова, осо​бенно по обвинению в тяжком преступлении.

Сложность позиции защитника состоит в том, что он дол​жен реагировать, как правило, без подготовки на доводы про​курора. Однако он может попросить суд объявить перерыв, чтобы проанализировать речь обвинителя, посовещаться с под​защитным и видоизменить свою правовую позицию.

Речь адвоката должна быть убедительной, логически пос​ледовательной. Важно, чтобы выступление адвоката было юри​дически обоснованным. Немаловажную роль, особенно в суде присяжных, имеет красота речи, но здесь необходимо соблю​сти чувство меры, вкуса, морали, учитывать особенность ауди​тории и т. п.

Адвокат должен использовать все непротиворечащие за​кону средства защиты, одним из принципов которой является полнота. Важно найти середину между внешней стороной речи и доказанностью, чувством и разумом, чем и славилась рус​ская "адвокатская" школа. Но по этому вопросу имеется и дру​гая точка зрения: "Дело адвоката — не доказывать, а убеж​
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дать" (Ф. Н. Плевако)1. Однако несмотря на всю незаурядность его ораторского дара и яркую эмоциональность и психологич​ность речи, простое убеждение, ярко воплотившееся, напри​мер, в его широко известной защитительной речи по делу замоскворецкого священника о растрате, в наше время таких плодов, как полное оправдание, уже не принесет. Впрочем, эта основанная на эмоциональном восприятии особенность суда присяжных вызывала негативное отношение к нему со сторо​ны современников при учреждении суда присяжных в России в XIX в. Вот что писал по этому поводу поэт А. К. Толстой:

Пробудился Поток на другой на реке, На какой? — не припомнит преданье;

Погуляв себе взад и вперед в холодке, Входит он во просторное зданье;

Видит: судьи сидят, и торжественно тут Над преступником гласный свершается суд. Несомненны и тяжки улики, Преступленья ж довольно велики:

Он отца отравил, пару теток убил, Взял подлогом чужое именье _   Да двух братьев и трех дочерей задушил, — Ожидают присяжных решенья. И присяжные входят с довольным лицом:

"Хоть убил, — говорят, — не виновен ни в чем!" Тут платками им слева" и справа Машут барыни с криками: браво!2

Задача адвоката — понять, на чем именно в данном деле сосредоточено внимание суда, и именно на это направлять всю доказательственную силу своей речи. Необходимо при этом понимать логику обвинения и суда, особенности правосозна​ния судей. Все это должно учитываться в содержании, пост​роении, тоне речи защитника. Необходимо доказать "истин​ность того, что мы отстаиваем, расположить к себе судей и вызвать в них чувства, благоприличные для нашего дела"3. Доказательственность — необходима, приятность — рождает удовольствие, увлеченность — ведет к победе.

' См. Смолярчук В. И. Федор Никифорович Плевако // Государство и

право 1992. № 12. С. 114.

1 См . Толстой А. К. Поли. собр. стихотворений. В 2-х томах. Т. 1. Л., 1984.

С 174—175.

' Цицерон. Избранные сочинения. М., 1978. С. 21, 27.
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Доказывание должно быть конкретно, индивидуально, не отвлеченно. Доказательственная сторона речи должна быть построена с учетом учения о доказательствах. Только транс​формируя отвлеченные положения доказательственной теории в факты рассматриваемого дела, адвокат может влиять на бла​гоприятное решение по делу. Это касается и фактов, под​тверждающих версию защиты и опровергающих обвинение. '| Разрушая версию обвинения, адвокат не должен заботиться о замене версии обвинения своей версией.

Анализ доказательств должен быть конкретным, связан​ным с характерными особенностями данного дела. В том слу​чае, если надо опровергнуть неправдивого свидетеля, следу​ет изучить и раскрыть его личность, характер взаимоотноше​ний с подзащитным.

Адвокат должен в ходе выступления постоянно и систе​матично подтверждать основные положения своей правовой по​зиции. Слова должны быть образны и выразительны, мысли — точны и осторожны. Иногда следует помнить о том, что умол- ! чать важнее, чем сказать. По словам Цицерона, молчание мо​жет быть скрывающее, а может быть и "говорящее", дающее возможность догадаться, додумать, то молчание, что "подоб​но крику'".

"В защитнике должен соединиться художник, оратор и юрист".                                               .

Допустимы метафоры, аллегории и другие приемы укра​шения речи. Необходимо учитывать произношение, внешний, вид, так как люди не только слушают, что говорят, но и кто, говорит и как именно, "...поза, лицо, голос, одежда и настро-1 ение духа могут придать значительность тем вещам, которые i сами по себе лишены ее..."2, — что же тогда, если предмет речи важен!

Только сам увлеченный адвокат может вызвать у суда ответное увлечение, ответное чувство, близкий отклик. Адво​кат должен чувствовать, чтобы передать чувство. Даже защи​щая людей, совершивших особо тяжкие преступления, ибо почти всегда имеются данные, вызывающие различные чув​ства в душе защитника3.

Структура и содержание речи, которая произносится пос- | ле судебного следствия и речи обвинителя, не могут быть от-

' Цицерон. Избранные сочинения. С. 134—146

2 Монтенъ М. Опыты. Кн. 2. Гл. 17. "О самомнении". М., 1974 С. 277.

3 См.. Сергеич П. Указ. соч С. 247—258.
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влеченны, так как судебная речь обусловлена результатами судебного следствия и содержанием выступлений обвинителя и гражданского истца, характером данного случая.

Опыт других римских юристов, строивших выступление по схеме: выступление, рассказ, определение предмета дока-зывания, опровержение, заключение, — не безынтересен- Од​нако нередко такую жесткую схему выдержать бывает труд​но и нецелесообразно.

Защитник в речи должен раскрыть перед судом систему своей защиты, доказать, что оправдание (или другое защи​тительное положение) подсудимого и объяснения защиты под​тверждаются, опровергнуть положения обвинения, защиты. В том случае, если отвергается сам факт совершения преступ​ления, то главное в речи адвоката — это опровержение основ обвинения подсудимого в совершении преступления. Если же признание подсудимым вины сузило поле деятельности за​щиты, то защита может занять позицию, что подсудимый был подведен к совершению правонарушения ужасными ус​ловиями жизни, стечением обстоятельств, психической бо​лезнью и т. п.

Структура речи должна основываться на в постепенном изложении фактов и положений дела, от решения которых зависит его исход'. В речи адвоката должны быть подвергнуты анализу все части судебного следствия.

В разумных пределах негодование с соблюдением этики допустимо против неправомерных действий свидетелей, по​терпевших, учреждений, должностных лиц, служащих, в це​лом против общественных порядков, если в ходе процесса об​наруживаются нарушения правопорядка, аморальные поступ​ки, злоупотребления властью и т. п. Законно также негодовать по поводу отживших или несправедливых, неточных, проти​воречивых, несправедливых законодательных и подзаконных актов, поскольку современная концепция правопонимания ис​ходит из этической ценности права. Защитник имеет право обрисовать личность потерпевшего, свидетеля как человека определенного типа, подчеркнуть его лживость. Правомерно приводить факты, доказывающие, что свидетель не заслужи​вает доверия, не пользуется уважением общества. Умело пользовались этим приемом Ф. Н. Плевако, П. А. Александров и другие2.

См Сергеич П. Указ. соч С. 98—100. См Судебные речи известных русских юристов. М., 1957.

246

Глава 6. Институт защиты в уголовном судопроизвод

форма речи должна быть выразительна. Защитник мс импровизировать в ходе выступления, иначе речь будет ис кусственной, но речь должна быть неподготовленной. Импро визация может касаться порядка изложения, выбора выраж ний, расположения частей и материалов, которые нашли ев место в судебном заседании. Основное содержания, определ ющее цели защиты, ее концепция должны готовиться тщ тельно. Необходимо иметь общий план речи, тезисы. При этс основные положения лучше записать.

Вообще говоря, о методике построения защитительно речи в настоящее время написано немало хороших публика| ций. Одна из лучших, с нашей точки зрения, — работа П. Сер геича "Искусство речи на суде" (Тула, 1998). Следует такж воспользоваться работой Н. Н. Ивакиной "Основы судебног красноречия (риторика для юристов)" (М., 2000). И, конечн же, необходимо изучить бесценное наследие русской присяж^ ной адвокатуры'.                                      ^ 1

В речи адвокат подвергает критике доказательства, пред| ставленные обвинением, указывает при наличии оснований нЯ их неполноту, противоречивость, недопустимость. Можно ар гументированно утверждать, что выводы прокурора не выте кают из представленных доказательств или остались непрове ренными другие версии либо недоказанными некоторые и обвинений и эпизодов, если другие подсудимый признал. Ад-| вокат вправе настаивать на оправдании, даже если подсуди| мый признал себя виновным, если в деле нет полноты доказав тельств. В случае полного признания вины защитник указывав ет на смягчающие обстоятельства. Часть речи можно посвя^ тить характеристике личности подсудимого, позитивных фак| тов его биографии, состоянию здоровья2. В зависимости от про фессионального умения и целесообразности может быть ис пользовано сопоставление фактов биографии подсудимого :

потерпевшего. Блестящим мастером такого приема, дающег психологический эффект, был С. А. Андреевский. Например его выступление по делу купца, Андреева.

Защитник вправе оспаривать юридическую сторону пре ступления только в благоприятную сторону. Вопрос о мер наказания может быть затронут лишь в общих чертах, но более строго, чем требует прокурор.

' См: Судебные речи известных русских юристов. 2 См.: Сборник постановлений Пленума Верховного Суда РФ 1961—1993 ;

М., 1994. С. 200, 210.
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Адвокат может высказываться по вопросам гражданского иска и возмещения ущерба, о признании рецидива, если этот вопрос поднят, о виде режима в исправительно-трудовом уч​реждении, куда будет направлен осужденный. Адвокат может оспаривать квалифицирующие признаки, наличие состава преступления, но при этом нельзя ссылаться на доказатель​ства, не исследованные в суде.

Заключительная часть речи должна быть сжатой и выра​зительной. Именно в конце наиболее важно привести наибо​лее сильные аргументы. Заключение должно быть строго об​думанно.

Речь защитника, однако, должна быть убедительной, чтобы суд мог проникнуться его мнением'.

Защитник не должен отвечать на личные нападки про​тивников, как бы ни были они ложны. Интересы дела должны возобладать над самолюбием. По словам Цицерона, все ора​торское искусство, делающее речь убедительней, состоит в следующем: "доказать правдивость того, что мы поддержива​ем, зародить благосклонность слушателей' и вызвать у них чувства, полезные для нашего дела...", для чего "оратор дол​жен соединять тонкость диалектика, мысль философа, язык почти поэта, память юрисконсульта, голос трагика и, нако​нец, почти жесты и грацию великих актеров"2.

Защитительная речь' должна представлять судебно-соци-ологическое исследование уголовного правонарушения, в ко​тором отражается определенный социальный уклад с его дав​лением на человека, должна разъяснять в пределах дела со​циальную сторону преступления. Это имеет важное значение для установления объективности подсудимого.

Речь адвоката должна быть конкретна и строиться на ус​тановленных фактах из жизни подзащитного, материалах дела. Адвокат должен действовать в сфере благоприятных для под​судимого фактов и действий.

Как справедливо отмечает Н. Н. Ивакина, судьи оценива​ют правильность мыслей адвоката прежде всего по степени значимости и ценности фактического материала. "Только сила аргументов, их убедительность имеют значение для полного внутреннего убеждения судей"3. При этом аргументы должны

' См . Сергеич П. Указ. соч. С. 151.

1 Цицерон. Указ. соч. С. 2, 27.

' Ивакиш Н. Н. Основы судебного красноречия (риторика для юристов).

М , 2000. С. 79.
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быть истинными, достоверными и не должны противоречить друг другу. "Достаточность аргументов — это не количество, а весомость, когда из них с необходимостью следует доказыва​емый тезис". "Риторика учит: доказательства следует не столько умножать, сколько взвешивать, отбрасывать аргумен​ты, которые могут быть опровергнуты'4.

Так, С. А. Андреевский, доказывая невиновность Мироно​вича, подробно анализирует: 1) данные экспертизы; 2) слу​чайность позы Сарры Беккер: "Главное положение, что вся драма убийства происходила на кресле, рухнуло. Выяснилось, что Сарра принесена на кресло из другого места, положена на него почти мертвой; борьбы здесь не было, потому что чехол неподвижен и пятна крови спокойно просачивались с чехла на материю кресла"; 3) спокойное, естественное поведе​ние Мироновича, уехавшего утром после убийства взыски​вать деньги с должников: "Ведь если бы он убил, он знал бы, что касса была всю ночь отпертой, что она и теперь открыта, что, может быть, из нее уже все растаскано и он теперь ни​щий, что там следы его ужасного дела... Где же тут до Пор-ховникова? Откуда бы взялась прежняя энергия преследовать должников?"

Н. И. Холев, защищая Максименко, обвиняемую в отрав​лении мужа мышьяком, логично и убедительно анализирует обстоятельства дела: Главный вопрос: выздоровел ли Н. Мак​сименко к 18 октября (к дню смерти. — Н. И.)? Проанализиро​вав симптомы брюшного тифа, сроки течения болезни, пока​зания свидетелей, оратор приходит к выводу: 18 октября бо​лезнь была в периоде полного ее развития (это подтвердило 4 и вскрытие). Далее. Подробнейшим образом исследовав при- | жизненные симптомы отравления мышьяком и посмертные яв- | ления, приводя научные данные и мнения ученых, делает вы- 1| вод: признаков отравления мышьяком не было.

Веские, убедительные аргументы можно найти в речах А. Ф. Кони, П А. Александрова, в речи Н. П. Карабчевского в защиту Криуна — бывшего капитана парохода "Владимир", в речи И. М. Кисенишского по делу о катастрофе парохода "Ад​мирал Нахимов".

Пожелания адвоката суду должны быть обоснованны и проникнуты убежденностью и уверенностью               -

В соответствии со ст. 296 УПК после выступлений сторо​ны могут обменяться репликами. Существенно, что последняя<

' Ивакина Н. Н Основы судебного красноречия (риторика для юристов) С 81.
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реплика — за защитой. Это дает возможность адвокату рас​сматривать возражения обвинения против защитительной речи, опровергнуть их.

Далее следует последнее слово подсудимого (ст. 297 УПК). Адвокат вправе на свидании дать совет "подзащитному о наи​более оптимальном содержании и направлении последнего сло​ва, поскольку оно может быть продолжением защитительной речи. Иногда целесообразно, чтобы отдельные положения за​щиты сказал сам подсудимый, который может оценивать до​казательства, высказывать свое мнение о квалификации и мере наказания, признать вину, раскаяться, обещать не со​вершать нарушений закона, просить прощения у потерпевше​го. Подсудимый вправе привести новые факты, которые мо​гут возобновить судебное следствие, например, если адвокат, связанный волей клиента, не мог представить их в судебном следствии.

До удаления суда в совещательную комнату адвокат мо​жет представить, суду предложения по существу обвинения по вопросам о виновности и применении наказания, упомяну​тым в п. 1—5 ст. 303 УПК. По окончании судебных прений, но до удаления суда в совещательную комнату, в соответствии со ст. 298 УПК обвинитель, защитник, подсудимь^йу а также потерпевший, гражданский истец, гражданский ответчик или их представители вправе представить суду в письменном виде предлагаемую ими формулировку решения по вопросам, ука​занным в п 1—5 ст. 303 УПК. Эти предложения могут сыграть свою роль, если сжато содержится критика доводов обвине​ния, выделение доказательств, подтверждающих версию за​щиты.

Не позднее трех суток после оглашения приговора его копия вручается осужденному или оправданному (ст. 320 УПК) на родном языке (ст. 17 УПК).

Защитник может, а в необходимых случаях обязан озна​комиться с протоколом судебного заседания, который должен быть подписан не позднее чем через трое суток после оконча​ния судебного заседания (ст 264 УПК). В соответствии со ст. 265 УПК в течение трех суток после подписания протокола под​судимый и защитник вправе внести в него замечания, если он, по их мнению, неточен и неполон. Замечания приобщаются к делу Эти замечания, даже если суд их и не удовлетворит, имеют значение, поскольку защита вправе ссылаться на них
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в кассационной жалобе или возражениях на кассационный протест.

2.7.4. Этические нормы, в работе адвоката

Об общественном смысле и этическом характере адвокат​ской профессии говорилось и говорится много. Хотелось бы от​метить еще один аспект, подчеркивающий роль защиты в со​отношении с обвинением, о чем говорил в свое время великий римский юрист Марк Туллий Цицерон: "XX. Обвинителей много требуется в государстве, чтобы держать в страхе наглость;

они полезны, но до тех только пор, пока не начнут открыто глумиться над нами. Положим, кто-нибудь невиновен, но, хотя в преступлении не замешан, от подозрения не свободен. При​скорбно, конечно, но человеку, который тут выступил бы с обвинением, я еще мог бы это простить. Ведь покуда он что-то имеет сказать, взводя ли вину, возбуждая ли подозрение, нельзя почитать его издевающимся открыто или заведомым клеветником. (56) И вот мы легко миримся с любым множе​ством обвинителей, потому что безвинный, если он обвинен, может быть и оправдан, тогда как виновный, если не обвинен, осужден быть не может — пусть же лучше будет оправдан судом невиновный, чем виновный уйдет от ответа. Гуси, корм для которых подряжается государством, и собаки содержатся на Капитолии, чтобы они поднимали тревогу, если явятся воры. Воров различать они не умеют, но тревогу все-таки поднима​ют, если кто ночью явится на Капитолий, — такое ведь подо​зрительно! — и оттого-то выходит, они хоть животные, по​грешают разве избыточной осторожностью? Ну, а если средь бела дня, как придет кто-нибудь поклониться богам, стали б лаять собаки, — им, думаю, перебили бы лапы за то, что ретивы даже тогда, когда нету и повода для подозрения. (57) Очень похоже дело и с обвинителями. Одни из вас — гуси, что только кричат, но повредить не умеют, другие — собаки, что умеют и лай поднимать, и кусаться. Корм вам дается — мы знаем, — а ваш первый долг бросаться на тех, кто того заслу​живает. Это всего угодней народу. Но если вы поведете обви​нение так, что сперва объявите — такой-то отца, мол, род​ного убил, — а потом не сможете рассказать, почему, каким образом, И лишь будете лаять без повода к подозрению, то ног вам, конечно, не перебьют, но если достаточно .знаю я наших судей, ту самую букву, которую вы до того ненавиди-
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те, что вам отвратительны даже любые календы, припечата​ют ко лбу так крепко, что потом никого нельзя будет вам обвинять, кроме собственной злой судьбы"'.

Как уже отмечалось выше, адвокат отстаивает только за​конные интересы и права подзащитного законными средства​ми. И признание, и отрицание вины подзащитным правомерны и законны, и до постановления приговора вина не определена и сомнительна, исходя из презумпции невиновности. Поэтому для адвоката позиция подзащитного по данному вопросу обя​зательна. Даже если адвокат уверен в виновности подзащит​ного, он не вправе высказывать это мнение в суде либо где-либо, поскольку его задача — в представлении всех благопри​ятных для подсудимого обстоятельств. Его личное убеждение не влияет на решение суда. Если подзащитный отрицает вину — это для адвоката наиболее серьезный довод в пользу его не​виновности. Адвокат не вправе разойтись с позицией подза​щитного по факту совершения преступления им, если сам он это отрицает. Он вправе разойтись с подзащитным только в юридической оценке совершенного, если тот признал вину, или занять самостоятельную позицию, если убежден в несостоятель​ности обвинения даже при наличии признания вины. Защитник может приводить и те доводы, в которых сомневается, по​скольку оценку им должен дать суд. Адвокат не должен опи​раться на факты, которые для него заведомо ложные. Защита должна быть полной и затрагивать все обстоятельства, кото​рые возможно истолковать в пользу подсудимого. Опровергая обвинение, защитник может остановиться и на его критике по вопросу квалификации, объема обвинения, эпизодов. Его обязанность — использовать все законные средства защиты.

Защитник вправе изменить свою позицию по делу, если сочтет ее неправильной. Он вправе критиковать действия суда, которые были сделаны с согласия или по инициативе защи​ты, если возможна различная оценка их последствий на при​говор. Защита должна найти оптимальный способ ведения дела, поэтому адвокат вправе настаивать на своей ошибке, если это не противоречит целям. Обязанность адвоката — найти и предъявить суду все данные и доказательства, оправдываю​щие обвиняемого и оспаривающие обвинение. Он обязан вы​яснить все, что благоприятствует подзащитному, и не упус​тить ничего, что ведет к достижению этой цели. Защита дол-

См Цицерон. Избранные речи М., 1975. С. 67—68
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жна осуществляться независимо от мнения суда. В против​ном случае это будет нарушением правил профессиональной этики.

Адвокат должен или улучшать, или поддерживать пози​цию подсудимого законными средствами, но ни в коем случае не ухудшать ее. Если подзащитный настаивает на противоза​конных или аморальных средствах защиты, адвокат не впра​ве их совершать. В том случае, если же эти средства нецеле​сообразны, адвокат обязан разъяснить это подзащитному. Ад​вокат должен найти, что сказать в пользу подсудимого. Отри​цание вины — равно по значению признанию вины и любому другому доказательству. Адвокат обязан найти этому подтвер​ждение.

Защитник защищает человека, который, возможно, по​рочен, либо сломлен тяжелыми условиями жизни, либо яв​ляется душевнобольным, с психическими аномалиями, нрав​ственно ограниченным, неполноценным, с ограниченной вме​няемостью, с нарушениями эмоциональной сферы. Защищая, адвокат должен, по словам А. Ф. Кони, идти к приведению нравственного чувства общества в гармонию с задачей при​емами уголовной защиты.

Адвокат вынужден защищать даже самых закоренелых и отталкивающих преступников. В этом — его долг, поскольку согласно ст. 49 Конституции РФ, "каждый обвиняемый в со​вершении преступления считается невиновным, пока его ви​новность не будет доказана в предусмотренном федеральном законе порядке и установлена вступившим в законную силу приговором суда". Адвокат является правозаступником обвиня​емого, но не его пособником в стремлении уйти от правосудия.

2.7.5. Нравственные принципы адвокатской деятельности

Адвокат в процессе — это представитель стороны защи​ты, поскольку задача правосудия — изобличить виновного и справедливо его наказать. Если наказан невиновный, процесс извращается до противоположного, становится репрессией. За​щитник является необходимой гарантией уменьшения вероят​ности юридической ошибки, противодействующей в процессе обвинению.

Мировая практика адвокатской деятельности выработала основные нравственные принципы, которых должен придер-
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живаться адвокат'. Эта тема особенно актуальна сегодня из-за ослабления критериев нравственности в обществе.

Попытки создать систему нравственных основ адвокатской юридической деятельности неоднократно предпринимались в истории адвокатуры России еще в досоветские времена2. Из​вестна, например, лекция С. А. Андреевского "Об уголовной защите". Нравственные основы деятельности адвоката в уго​ловном процессе включают следующие положения.

Прежде всего: адвокат обязан избегать всего бесчестного и непорядочного, как бы ни был велик к тому соблазн. Сред​ства защиты должны быть не только законными, но и нрав​ственно безупречными.                    1

В работе, в речах и в методах ведения дела адвоката необ​ходимо соблюдение норм этики. Этичность должна быть при​сущим свойством адвоката. Прежде всего необходимо быть внимательным к интересам клиента.

При допросах свидетелей следует избегать ироничного, насмешливого тона. В своих выступлениях адвокат должен выражать подчеркнутое уважение к суду, следует избегать всего, что может быть воспринято судом как бестактность.

Уважительный тон обязателен для адвоката и тогда, ког​да он критикует позицию процессуальных противников, в том числе прокурора. Критика противника должна быть спокойной и аргументированной, т. е. этичной. Оратор, конечно, может стремиться вызывать определенные чувства у судей, но де​монстрировать собственные не стоит.

В уголовном процессе необходимо быть тактичным по от​ношению к другим защитникам.

Адвокату в процессе нельзя быть развязным, самоуве​ренным. Эти качества не порождают ничего, кроме неприязни к нему.

Добросовестность в ведении дел, обязательность также относятся к числу важнейших этических норм адвокатской деятельности.

Для адвоката должно быть аксиомой стремление к вер​шинам профессионализма. Это предполагает знание предме​та и любой относящейся к делу проблемы, изучение научной литературы, судебной практики.

' См Бойков А. Д. Этика профессиональной защиты по уголовным делам. М, 1978

1 См Барщевский М. Ю. Организация и деятельность адвокатуры в Рос​сии М., 1997.
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Профессионализм адвоката означает умение владеть эмо​циями при публичном выступлении, сдержанную, ненавязчи​вую манеру речи, которая должна быть понятной.

Адвокат не должен переоценивать себя, ему необходимо критически оценивать свой уровень. Скромность и самокри​тичность должны быть неотъемлемыми качествами даже из​вестного адвоката.

В то же время адвокат должен уметь отстаивать свое до​стоинство, предотвращая любые попытки унижения своей че​сти, от кого бы они ни исходили.

При защите правовой позиции по делу адвокат должен быть принципиальным1 и настойчивым.

Конфиденциальность, чувство ответственности за дава​емые советы должны сопутствовать труду адвоката.'

В гонорарных вопросах следует быть умеренным, поскольку адвокатура по своему назначению — это институт обществен​ного служения.

См.: Лубшев Ю. Ф. Адвокат в уголовном деле. М., 1997. С. 155.
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Как отмечалось, в 1864 г. в России правительством Алексан​дра II была проведена судебная реформа. В частности, принят Устав гражданского судопроизводства (УГС), при составлении которого использовался Французский гражданский кодекс — классический образец рецепции римского права'. В Уставе гражданского судопроизводства нашли свое отражение осно​вополагающие принципы римского гражданского процесса: дис-позитивности, состязательности, гласности, устности.

Большое влияние римское право оказало на развитие в российской правовой теории и законодательстве XIX в. инсти​тутов иска, доказательств, представительства, судебного об​жалования. Дореволюционная процессуальная наука использо​вала римские названия отдельных видов исков: негаторный (action negatoria), виндикационный (action vindicatio), преюди​циальный (action praejudicia) иски2. Российским процессуаль​ным законодательством был заимствован институт судебного поручительства, выработанный римским правом.

Наибольшему заимствованию подвергся институт доказа​тельства. Устав гражданского судопроизводства воспринял римскую систему доказательств, в частности принцип распре​деления тяжести доказывания"(опиз probandi), виды доказа​тельств, за исключением презумпции (praesumptio). Нормы римского права о свидетелях и свидетельских показаниях, существовавшие в Соборном Уложении 1649 г., были полнос​тью воспроизведены в Уставе гражданского судопроизводства. В него дополнительно вошли римские нормы о лицах, кото​рые могли отказаться от дачи свидетельских показаний. К ним относились ближайшие родственники сторон.

Устав 1864 г. воспринял римское деление письменных дока​зательств на публичные (public tabulae) и частные (instrumehta

См: Судебные уставы. 20 ноября 1864 года. СПб., 1866. С. 50—80. ; См.. Васъковскгш Е. В. Курс гражданского процесса. Т. 1. М., 1913. С. 606.
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privata). В России получило законодательное закрепление су​ществовавшее в Риме правило рассматривать торговые книги в качестве письменных доказательств*. Определенное влияние на российское законодательство оказала теория формальных доказательств, господствовавшая в Риме в период империи. •| Дореволюционному российскому законодательству были изве​стны все виды присяги, существовавшие в римском праве:

добровольная (внесудебная), принудительная, оценочная. Рос​сийским законодательством был воспринят ряд презумпций:

отцовства, знания закона, добропорядочности, известных еще римскому праву.

Уставом гражданского судопроизводства были заимство​ваны некоторые римские нормы о процессуальном представи​тельстве: деление представителей на добровольных и закон​ных (опекунов и попечителей), запрещение отдельным катего​риям лиц осуществлять представительство в суде (лицам, лишенным чести; духовенству; некоторым государственным чиновникам).

В Уставе впервые получили закрепление институты за​очного решения2 и апелляции, зародившиеся еще в римском праве.

В российском судопроизводстве бывало и такое, что суды при вынесении решений прибегали к нормам римского права и трудам западноевропейских юристов, если не могли найти нужной нормы в российском гражданском законодательстве.

Однако практики резко высказывались против подобных опытов.

В первые годы развития социалистической правовой на​уки некоторые теоретики отрицали преемственность между историческими типами права, и особенно между буржуазным и социалистическим.

В. П. Морозов писал: "Советское право как юридическое учреждение... в принципе не знает преемственности... О пре-

' См.: Малышев К. IJ- Курс гражданского судопроизводства: В 3-х томах. Т. 1. СПб., 1876. С. 301—306.

2 По Уставу гражданского судопроизводства в случае неявки ответчика по просьбе истца выносилось заочное решение, а если истец не являл​ся, то производство по делу прекращалось. Однако он имел право во​зобновить дело предъявлением нового иска (ст. 145 УГС). В течение двух недель со времени вручения копии заочного решения ответчик мог явиться к мировому судье и просить о вызове истца и о новом рассмотрении дела (ст. 151 УГС). После Октябрьской революции институт заочного решения был упразднен.
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емственности в советском праве можно говорить лишь в очень ограниченных рамках, причем в начальный период существо​вания советской власти. Так, советское государство допуска​ло использование некоторых норм буржуазного права в про​цессе борьбы за новый революционный порядок на раннем этапе своего развития"1.

В настоящее время в российской правовой науке наблю​дается возрождение интереса к римскому праву. Это подтвер​ждает и наметившаяся тенденция к использованию отдельных принципов, положений и понятий2 римского права в новейших законодательных актах. Примером являются нормы нового Гражданского кодекса РФ3 и изменения, внесенные в Граж​данский процессуальный кодекс РСФСР 27 октября 1995 г.

В современном российском процессуальном законодатель​стве можно найти немного явных примеров заимствования римского права, в отличие от западноевропейского законода​тельства, которое в большинстве своем пронизано концепци​ями римского права и римской терминологией. Однако при внимательном исследовании можно обнаружить, что россий​ское право унаследовало не только отдельные правовые прин​ципы, выработанные еще римлянами, но и восприняло опре​деленные правовые категории, которые были созданы рим​скими юристами и совершенствовались на протяжении веков или даже тысячелетий, переходя из одного исторического типа в другой.

В качестве примера можно привести принцип "закон об​ратной силы не имеет".

' Морозов В. П. Правовые взгляды и учреждения при социализме. М., 1967. С. 39.

'" Наибольшая степень заимствования наблюдается в области терминоло​гии. Причем одни термины сохранили свое прежнее значение (напри​мер, "казус", "акцепт", "атрибут", "презумпция", "апелляция" и т.д.), Другие употребляются в ином значении (например, понятие иска. по со​временному праву имеет другое значение, но термин сохранен; несколь​ко иной смысл вкладывается в понятие "алименты", римляне этим тер​мином обозначали предоставляемое пропитание, жилище, одежду) (см.:

Бабаев В. К. Советское право как логическая система. М., 1978. С. 134). ' По свидетельству профессора Е. А. Суханова, "реформирование граж​данского законодательства, вызванное переходом к рыночной экономи​ке, вновь подтвердило как значение многих фундаментальных понятий и принципов правового регулирования, тщательно разработанных и оп​робованных еще в римском праве, так и необходимость их использования в законотворческой и правоприменительной практике" (см.: Суханов Е. А. Введение // Новицкий И. Б. Римское право. М., 1993. С. 3).

258
Глава 7. Адвокат в гражданском судопроизводстве

Первое упоминание об этом принципе встречается в од​ной из речей Цицерона (I в. до н. э.). Однако как правовая нор​ма он был закреплен лишь в Конституции Феодосия I в поз​дней Римской империи. Затем была сформулирована "феодо​сийская норма" (по имени императора Феодосия II — 440 г.), указывающая, что всякий закон действует лишь на будущее время, если законодатель прямо не придал ему обратной силы. Во время феодализма этот принцип практически не действо​вал. Его возрождение относится к эпохе буржуазного права, а затем и социалистического.

Таким образом, принцип, выработанный полторы тысячи:

лет назад римским правом, был воспринят российским правом;

и получил в нем свое дальнейшее развитие'.               '

Очевидно, что многие явления процесса, которые сейчас . открываются и изучаются, существовали и находили свое ре​шение уже в римском праве. Поэтому знание формулировок;

римского права может сыграть определенную роль в правовых исследованиях настоящего времени.

Современное понимание гражданского судопроизводства связано с развитием системы арбитражных судов и арбитраж​ного процессуального законодательства. Вероятно, точнее было бы говорить о "цивилистическом судопроизводстве", но тер​мин этот пока не прижился ни в теории, ни в практике.

Гражданское процессуальное право занимает в системе ;

российского права свою самостоятельную нишу. Прежде все​го, оно характеризуется своим публичным характером, кото​рый сближает его с конституционным, государственным, ад-министративным правом и всеми иными отраслями, регули​рующими судоустройство, прокурорский надзор и т. д. Мож​но сказать, что гражданское процессуальное право, с одной стороны, испытывает сильнейшее влияние со стороны всех названных отраслей, а с другой стороны, обеспечивает реа​лизацию тех положений, которые зафиксированы в Консти​туции РФ и иных источниках.

Гражданский процесс — это социальное явление, связан​ное с потребностью общества в обеспечении судебной защиты гражданских прав2. "Каждому гарантируется судебная защита его прав и свобод" (ст. 46 Конституции РФ). Ясно, что предо-

' См.: Швеков Г. Ф. Прогресс и преемственность в праве // Советское государство и право. 1983. № 1. С. 45.

2 См.: Гражданский процесс. Учебник / Под ред. В. А. Мусина, Н. А. Чечи-на, Д. И. Чечота. М., 1996. С. 4.
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ставление судебной защиты может происходить лишь в опре​деленном порядке, который установлен законом. Конститу​ция РФ называет это конституционным, гражданским, ад​министративным и уголовным судопроизводством (ст. 118).

Термин "гражданское судопроизводство" идентичен по​нятию "гражданский процесс". О процессе следует, прежде всего, говорить как о порядке судебного рассмотрения и раз​решения гражданских дел, который установлен нормами граж​данского процессуального права. В то же время граждан​ский процесс — это часть правосудия, которое обычно опре​деляется как деятельность судебных органов, заключающая​ся в разрешении ими конкретных правовых вопросов и в при​менении на основе права государственного принуждения к отдельным лицам. Гражданский процесс — это совокупность процессуальных действий и возникающих в ходе этих дей​ствий процессуальных правоотношений, связанных с осуще​ствлением правосудия по гражданским делам. Эти действия совершаются судом — органом по осуществлению правосу​дия, а также другими субъектами, привлеченными к рас​смотрению дела.

Таким образом, гражданский процесс может определять​ся как порядок совершения процессуальных действий, т. е. как установленные законом правила поведения суда, с одной сто​роны, и иных привлеченных в процесс лиц — с другой. Этот взгляд ориентирован на нормативно-правовую основу процес​са, устанавливающую данный порядок. С другой стороны, про​цесс следует анализировать как саму по себе деятельность по рассмотрению гражданских дел. Можно сказать, что "поря​док" находится в статике, а процессуальная деятельность — это "динамика" гражданского процесса.

Особенность процессуальных действий состоит, в частно​сти, в том, что они, как правило, совершаются в определен​ной последовательности, которая либо прямо предусмотрена законом, либо вытекает из логики развития процесса по кон​кретному делу.

Нарушение последовательности совершения процессуаль​ных действий может повлечь существенное ущемление прав заинтересованного лица. Так, в практике некоторых судов, к сожалению, распространена так называемая "скрытая досу-Дебная подготовка", когда судья, не возбуждая дела, начина​ет совершать процессуальные действия, предусмотренные ст. 141 и 142 ГПК, т. е. для следующей стадии процесса.
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Для судьи такое нарушение последовательности позволя​ет замаскировать фактическое невыполнение требования за-> J кона о рассмотрении дела в установленный срок. Для заинте- I ресованного лица совершение судьей процессуальных действий до возбуждения дела чревато опасными осложнениями. Иско- | вая давность, например, продолжает течь, но поскольку дело | не возбуждено, имеется опасность истечения давности до воз- | буждения дела, что существенно может ущемить интересы | истца.                                                  |

Можно сказать, что соблюдение процессуальной формы — з это неотъемлемый конституционный момент (элемент) судеб-1 ной деятельности.                                       |

Действующий закон предусматривает три вида граждан- | ского судопроизводства: исковое, производство по делам, воз-1 никающим из административных правоотношений, особое про- | изводство. В дореволюционной России имелось два вида судо-Ц производства: исковое и охранительное (или бесспорное)1. В чем | усматривалось их различие? В исковых делах был спор о граж- ^ данском праве, было две стороны, вступившие в спор, равен- , ство их прав и обязанностей. К охранительному производству '| относились дела об охране наследства, утверждению в правах | наследства, принятию предметов обязательства на хранение, > о выкупе родовых имуществ, о признании кого-либо безвест- | но отсутствующим или расточителем и т. д. Лица, возбудив- j шие эти дела, не заявляют юридических требований против | других лиц, в этих делах нет ни истца, ни ответчика, есть s лишь проситель, заявляющий одностороннее ходатайство.   ^

При принятии ГПК РСФСР предусматривалось два вида;

судопроизводства: исковое и особое. Второй ГПК (1964 г.) пре-' дусмотрел три вида. В литературе была предпринята попытка , теоретического обоснования понятия "вид гражданского судо​производства". Он определялся как "порядок рассмотрения" предусмотренных в законе и соединенных в определенные груп- • пы гражданских дел в суде первой инстанции, который обус​ловливается материально-правовой природой дел, входящих в группу, и характеризуется самостоятельными средствами и | способами защиты прав и интересов, а также вытекающими из этого особенностями судебной процедуры"2.

' См.. Васъковский Е. В. Учебник гражданского процесса. М., 1912. С. 515.—517. . 2 Чечот Д. М. Проблема защиты субъективных прав и интересов в поряд​ке неисковых производств советского гражданского процесса. Автореф. докт дисс. Л., 1969. С. 8.
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Введение третьего вида судопроизводства можно объяснить желанием законодателя провести в жизнь идею установления судебного контроля в сфере государственного управления.

Итак, исковое производство характеризуется в нашем процессе наличием спора о праве гражданском, в котором участвуют две стороны, Отношения между которыми регули​руются присущим гражданскому праву методом "равенства". Производство по делам, возникающим из административных правоотношений, имеет в своей основе спор о праве админи​стративного характера. В нем также участвуют две стороны, отношения между которыми регулируются присущим админи​стративному праву методом "власти и подчинения".

Особое производство отличается от двух указанных, преж​де всего, материально-правовой природой дел, входящих в его состав. Цель особого производства — выявление и констата​ция тех или иных обстоятельств, с которыми норма права свя​зывает возникновение, изменение или прекращение у заяви​теля определенных прав или обязанностей.

Следует иметь в виду, что в законодательстве и юриди​ческой литературе термин "производство" иногда применяет​ся в такой интерпретации, когда он не соответствует понятию "вид гражданского судопроизводства". Так, например, гово​рится о производстве в суде первой инстанции (название раз​дела II ГПК). Производство в кассационной инстанции — на​звание III раздела ГПК; производство в надзорной инстанции — название гл. 36 ГПК; исполнительное производство — назва​ние V раздела ГПК. Встречается употребление термина "про​изводство" к отдельным категориям дел — "вызывное произ​водство" — название гл. 33 ГПК. Недавно законодатель ис​пользовал термин "производство" к только что введенному новому процессуальному институту. Статья 2133 ГПК — поря​док заочного производства. "При рассмотрении дела в порядке заочного производства суд ограничивается исследованием до​казательств, представленных сторонами...'4.

Во всех подобных случаях понятие "производство" не несет какой-либо материально-правовой специфики и поэтому не составляет вида судопроизводства.

Некоторые авторы предлагают отказаться от трехчленно​го деления, отнести дела, возникающие из административно-

Федеральный закон о внесении изменений и дополнений в ГПК от 27 ок-чября 1995 г.
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правовых отношений, к исковому производству. В свое время, профессор А. Ф. Клейнман предлагал рассматривать админист​ративные дела в порядке искового производства, вызвав рез​кую отповедь: "В советском праве не может быть администра-Ц тивного иска" (С. Н. Абрамов). Однако через двадцать лет уче- ] ник А. Ф. Клейнмана профессор А. А. Добровольский предло- < жил рассмотреть вопрос о возможности применения в нашем s процессе административного иска'. Такой подход, полагаем, ^ допустим. Нужно при формулировании соответствующих по​ложений ГПК подумать о последствиях, которые повлекут эти J новеллы.                                               1

ГПК РСФСР — основной нормативный акт гражданского | процессуального права принят 11 июня 1964 г. За тридцать с1 лишним лет он пополнился новыми главами и статьями, полу- | чившими новую редакцию, и были обогащены дополнительны- * ми частями. Взять хотя бы гл. 24 ГПК, посвященную жалобам \ на действия государственных органов, общественных органи- | заций и должностных лиц, нарушающих права и свободы граж-3 дан. Федеральный закон от 27 октября 1995 г. внес в ГПК гл. 111 "Судебный приказ" и гл. 16 "Заочное решение", большое ко-\ личество изменений и дополнений в отдельные нормы Кодек- ;

са. Существенно дополнены статьи об объяснениях сторон и j третьих лиц (ст. 60), о порядке представления и истребования^ письменных и вещественных доказательств (ст. 64, 69, 70 ГПК). | Особенное значение имеет новая редакция ст. 116, в которой! определена подсудность Верховного Суда РФ.              ;

Следует отметить изменения, внесенные в ГПК Федераль- ;

ным законом от 28 апреля 1995 г., касающиеся размеров штра-1 фов, которые налагаются за допущенные процессуальные на-;

рушения.                                           '••.

Когда говорят о Конституции как о норме прямого дей- i ствия, нельзя не видеть, что некоторые ее нормы требуют' специального толкования. "Судопроизводство осуществляется^ на основе состязательности..." (ст. 123).                     |

Видимо, не случайно законодатель переработал редак-j шло ст. 14 ГПК (Федеральный закон от 27 октября 1995 г.) и| дал развернутое определение принципа состязательности и^ равноправия сторон.                                     "

Важно, чтобы нормы ГПК не только соответствовали Кон-;

ституции, но и обеспечивали реализацию ее положений, раз-^

' См.: Добровольский А. А. Исковая форма защиты права. М., 1965. С. 11.
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вивали их. Например, Конституция РФ устанавливает, что решения и действия (бездействие) должностных лиц и органов "могут быть обжалованы в суд" (ст. 46). Роль гражданского про​цессуального законодательства в таком случае состоит в том, чтобы был разработан процессуальный порядок подачи и рас​смотрения таких жалоб, чтобы этот порядок был максимально эффективным.

Гражданское процессуальное право связано и со всеми иными отраслями права, которые "примыкают" к граждан​скому, трудовому, семейному, земельному и др. Вопросы су​дебной подведомственности этих отраслей, особенности дока-зывания в трудовых и брачно-семейных делах имеют тесную взаимосвязь с материально-правовым и процессуальным регу​лированием.

Наиболее принципиальные нормы, новые институты, су​щественно изменяющие построение гражданского процесса на началах состязательности и диспозитивности, усиливающие роль сторон в отстаивании своих прав, в доказывании, новые положения о приказном и заочном производстве по законода​тельной инициативе Верховного Суда РФ приняты Государ​ственной Думой 27 октября 1995 г. в виде Федерального закона "О внесении изменений и дополнений в Гражданский процес​суальный кодекс РСФСР".

Этот Федеральный закон внес серьезные изменения в ГПК РСФСР 1964 г., вызванные потребностями судебной практики в условиях многообразия форм собственности и перехода к рыночным отношениям.

Практика законотворчества последних пяти лет такова, что новые процессуальные нормы оказались "рассыпанными" практически по всем вновь принимаемым законам, касающимся различных отраслей права и многообразных объектов регули​рования. Нередко вводятся новые процессуальные нормы без отмены устаревших. Поиск процессуальных норм и их приме​нение становится для практических работников делом пробле​матичным.

Так, например, ст. 27 ГК РФ предусматривает судебный порядок объявления несовершеннолетнего полностью дееспо​собным (эмансипацию). Процессуального же регламента про​изводства по делам об эмансипации в ГПК нет. В ст. 225, 226 ГК РФ установлен иной, по сравнению со ст. 264—267 ГПК, режим признания имущества бесхозяйным. В Семейном кодек​се РФ, вступившим в действие с 1 марта 1996 г., содержится,
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например, ст. 125, предусматривающая впервые в нашем за-. конодательстве судебный порядок усыновления

Все это требует глубоких изменений гражданского про​цессуального законодательства. Согласно опубликованному плану законодательных работ, проект нового Гражданского процессуального кодекса России предполагалось обсудить в Государственной Думе и принять его 6 качестве федерально​го закона в октябре 1995 г.1

Подготовленный в Министерстве юстиции РФ коллекти​вом ученых и практических работников проект нового ГПК был опубликован в печати для обсуждения2, отредактирован с учетом поступивших замечаний и направлен в Правительство для внесения в Государственную Думу. Пока что надежды и ожидания на его принятие не сбылись.

Система права предопределена объективно. Общественные условия порождают новые отрасли, в то время как другие отрасли отмирают. И нет абсолютно жестких отраслей, по​скольку идет постоянный процесс их взаимоприникновения и взаимовлияния.

Определенную тенденцию такого рода можно проследить на примере соотношения гражданско-процессуального и ар-битражно-процессуального права.

В настоящее время в науке предметом дискуссии явля​ются вопросы о том, составляют ли арбитражные процессу​альные нормы и институты самостоятельную отрасль права, как они соотносятся с отраслью гражданского процессуально​го права. Это является важным, поскольку положение арбит​ражных процессуальных норм в системе права определяет су​дебную практику, предмет научного познания и учебной дис​циплины.

Упразднение с 1 октября 1991 г. системы органов государ​ственного и ведомственного арбитража связано с новыми эко​номическими и социально-политическими условиями в России, с переходом к рыночным отношениям, требующим создания системы арбитражных судов, способных выполнять функцию по отправлению правосудия при отказе от монополии государ​ственной собственности.

В 1991 г. и в последующий период проблема создания орга​нов арбитражной судебной юрисдикции, отличающихся от си-

' СЗ РФ. 1995. № 6. Ст. 454. 2 См.: Юридический вестник. 1995. № 20—21.
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стемы общих судов, и специального для них процессуального законодательства оставалась дискуссионной.

Оправданна ли организация системы арбитражных судов или достаточно было создания подразделений для рассмотре​ния экономических споров в судах общей юрисдикции? Являет​ся ли объективной закономерностью создание системы арбит​ражных судов и специального для нее процессуального законо​дательства? Эти вопросы представляют несомненный научный и практический интерес. Исторический опыт на примере разви​тия правовых систем многих зарубежных государств свидетель​ствует о том, что создание системы специальных судов либо рассмотрение специальных вопросов в общих судах, учитыва​ющих специфику той или иной категории споров, не более чем традиция, обусловленная состоянием развития национального законодательства, преобладанием тех или иных идей в право​вых концепциях и рядом других субъективных факторов.

Создание арбитражных судов на базе государственных арбитражей позволило с прагматических позиций решить воп​росы перехода к системе арбитражных судов наиболее про​стым и дешевым способом.

Понятны причины, в силу которых в деятельности арбит​ражного суда был законодательно введен упрощенный про​цесс, берущий начало из Правил рассмотрения хозяйствен​ных споров и лишь частично воспринявший традиции граж​данского процессуального законодательства. Неповоротливая процессуальная конструкция общих судов, имевшая десятки лет положительного опыта, но и столетние традиций волоки​ты, медлительности в развитии процесса, была для арбитраж​ных судов, от деятельности которых в существенной мере за​висит скорость развития экономических отношений в общего​сударственном масштабе, неприемлема.

Но время принятия организационных решений сменилось периодом осмысления правовой природы таких явлений, как арбитражное процессуальное и гражданское процессуальное право.

Поэтому не случайно в процессуальной науке появилась идея соотносимости арбитражных и гражданско-процессуаль-ных норм.

Отрасль арбитражного процессуального права позволила обеспечить деятельность целой системы специализированных судов в приемлемой, хотя и далеко не совершенной процессу​альной форме.
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Такое решение вопроса было вызвано реальными обсто​ятельствами, социальными условиями, жестко предъявляю​щими требования к оперативности рассмотрения экономичес​ких споров.

Достаточно вспомнить первую попытку создания специ​ального (для купечества) суда царем Алексеем Михайловичем, который в 1667 г. постановил "выдать дела купецких людей в одном пристойном приказе, дабы волокитою по разным при​казам им, купецким людям, промыслов своих не отбывать'".

В каждом государстве используются те формы судебной деятельности, которые являются традиционно удобными. Воля законодателя здесь, безусловно, должна опираться на обще​ственное мнение, отражающее реальную необходимость объ​единения либо разъединения судов в целях повышения эф​фективности их деятельности и укрепления гарантий своевре​менного осуществления права на судебную защиту. Кроме того, зарубежный опыт заслуживает внимания как в части правовой идеи, так и ее реализации путем, создания, помимо единого шаблона, процессуальных правил разрешения отдельных ка​тегорий споров в упрощенном порядке.

Основные дискуссии по вопросу соотношения норм граж​данского процессуального и арбитражного процессуального 'J права сконцентрированы вокруг двух позиций, кардинально определяющих способы решения названного вопроса.

Согласно первой из них нормы арбитражного процессуаль​ного права являются самостоятельной отраслью права (Т. Е. Або-ва, Н. И. Клейн, К. И. Комиссаров, Л. Ф. Лесницкая, И. В. Решет​никова, М. К. Треушников, В. М. Шерстюк, М. К. Юков и др.).

Вторая позиция основана на признании норм арбитражного процессуального права составной частью гражданского процес​суального права (В. М. Жуйков, Р. Ф. Каллистратова, С. М. Пе​левин, Н. А. Чечина, Д. М. Чечот, М. С. Шакарян и др.).

В современных условиях обоснованность той и другой то​чек зрения вызывает сомнения.

И та, и другая позиции имеют свои плюсы и минусы.

По мнению Д. А. Фурсова, арбитражное право, безуслов​но, являлось самостоятельной, комплексной по своему харак​теру отраслью права в тот период времени, когда действовал

' Московский Коммерческий Суд. Очерк истории Московского Коммерчес​кого Суда (1833—1908 гг.) и его современные деятели / Под ред. Н. А. По​бедоносцева и Т. М. Годзевича. СПб., 1909. С. 5.
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государственный и ведомственный арбитраж, поскольку эти органы выполняли как функцию разрешения споров, так и контрольно-управленческую функцию'.

Т. Е. Абова правомерно отмечала сходные и различные, в сравнении с гражданским процессом, задачи при разрешении органами арбитража хозяйственных споров, особенности ха​рактера противоправового поведения в хозяйственно-правовых отношениях, специфику самих органов, осуществлявших за​щиту прав и интересов организаций, наличие специального процессуального законодательства2. Двойственная природа ар​битража требовала комплексного метода правового регулиро​вания, который не мог быть сведен к методу гражданского процессуального права3.

После принятия Закона РСФСР "Об арбитражном суде" от 4 июля 1991 г. государственные и ведомственные арбитра​жи были ликвидированы. Арбитражный суд, принадлежащий к единой судебной системе Российской Федерации, является органом судебной юрисдикции и осуществляет только функ​цию правосудия по рассмотрению и разрешению споров, вы​текающих из предпринимательской, иной экономической дея​тельности.

В современных условиях нет оснований для былого само​стоятельного и комплексного характера отрасли арбитражно​го процессуального права.

Но и сегодня сохранили актуальность вопросы о значении предпринимательского права (хозяйственного) для формиро​вания отрасли арбитражного процессуального права, если со​гласиться с обоснованностью выделения данной группы норм материального права в самостоятельную отрасль наряду с фун​даментальной отраслью гражданского права.

Самостоятельность отрасли арбитражного процессуального права нередко связывают со спецификой сферы материаль-

' См.: Фурсов Д. А. Понятие отрасли арбитражного процессуального пра​ва // Государство и право. 1999. № 1. С. 25—33. 2 См.: Абова Т. Е. Арбитражный процесс в СССР. Понятие, основные прин​ципы / Отв. ред. А. А. Мельников. М., 1985. С. 22, 27, 63; Шакарян М. С. Соотношение судебной формы с иными формами защиты субъективных прав граждан // Актуальные проблемы защиты субъективных прав граж​дан и организаций. Сб. научных трудов. М., 1985. С. 9. ' См.: Абова Т. Е. Указ. соч. С. 25; Арбитражный процесс в СССР / Под ред. А. А. Добровольского. М., 1983. С. 23; Тараненко В. Ф. К вопросу о правовой природе государственного арбитража // Труды ВЮЗИ. М., 1979. С. 79.
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ных правоотношений, которую обслуживают арбитражные процессуальные нормы (так называемое предпринимательское право)1.

С такой позицией не соглашается, в частности, Д. А. Фур​сов. По его мнению, гражданское процессуальное право яв​ляется не только детально регламентированной отраслью пра- ,| ва, но и универсальной, обеспечивающей возможность рас​смотрения судом (как органом судебной власти) всех категорий судебных споров, независимо от их материально-правовой природы и субъективного состава, т. е. как экономических, так и неэкономических споров.

Признавая специфику споров, отнесенных законом к ве- | дению арбитражных судов,' и необходимость в связи с этим дополнительной процессуальной регламентации, Д. А. Фурсов считает, что нельзя согласиться с гражданской процессуаль​ной формой, принципиально неприемлемой для деятельности арбитражных судов (в связи с невозможностью ее адаптации к рассмотрению отдельных категорий споров).

М. С. Шакарян указывает на включение арбитражного суда ,'| в систему органов правосудия как признание процессуальных норм, определяющих деятельность арбитражных судов, орга​нической частью отрасли гражданского процессуального пра​ва, поскольку общими являются предмет защиты, принципы их организации и деятельности, закрепленные в ст. 163, 165 Конституции РФ и процессуальных кодексах2..

Позицию М. С. Шакарян поддерживает В. М. Жуйков, ко​торый считает, что суды общей юрисдикции и арбитражные рассматривают в принципиальном плане одинаковые дела: при рассмотрении и разрешении дел применяют одинаковые нор​мы материального права; суды и той, и другой юрисдикции выполняют одну и ту же задачу по защите прав заинтересо​ванных лиц, разрешают аналогичные вопросы процессуально​го характера, связанные с движением дела; за небольшими исключениями, используют одинаковые способы защиты граж​данских прав, предусмотренных Гражданским кодексом РФ.

Отличие в субъективном составе лиц, участвующих в деле, а равно разграничение подведомственности дел между судами общей юрисдикции и арбитражными, по мнению В. М. Жуйко-

' Как известно, идею самостоятельности хозяйственного (предприниматель​ского) права последовательно отстаивает В. В. Лаптев (см.: Лаптев В. В. Предпринимательское право: понятие и субъекты. М., 1997. С. 3). 2 См.: Гражданский процесс / Отв. ред. М. С. Шакарян. М., 1993. С. 14—15.
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ва, не настолько существенны, чтобы можно было говорить о необходимости создания для осуществления арбитражными судами судебной власти особой процессуальной формы.

Невозможность отнесения арбитражного процесса ни к ка​кому другому из числа названных в ст. 118 Конституции РФ, кроме гражданского, дает основания конституционного зак​репления выдвинутой теоретической посылки'.

Позиция М. С. Шакарян, В. М. Жуйкова и их сторонников заслуживает внимания. Однако они не указывают, какую имен​но часть гражданского процессуального права составляют нор​мы арбитражного процессуального права.

Недостаточно проясняет вопрос о соотношении граждан​ских процессуальных и арбитражных процессуальных норм по​зиция, изложенная С. М. Пелевиным, согласно которой суще​ствует только единое гражданское процессуальное право, регулирующее порядок осуществления правосудия по граж​данским делам в двух формах: общегражданской и арбитраж​ной, особенности каждой из которых определяются предметом судебной деятельности2.

По мнению Д. А. Фурсова, анализ проблемы соотношения гражданского процессуального и арбитражного процессуаль​ного права приводит к выводу о том, что последнее представ​ляет собой явление, вызванное к жизни не объективными ус​ловиями, а субъективными факторами, соображениями удоб​ства пользования, необходимостью процессуального обеспече​ния деятельности судебного органа арбитражной юрисдикции.

Появление арбитражного процессуального законодатель​ства с неизбежностью породило и отрасль арбитражного про​цессуального права. Но для правильной оценки и определения места норм арбитражного процессуального права необходимо принимать во внимание не субъективные, а объективные кри​терии.

Неубедительно, на наш взгляд, утверждение Д. А. Фурсова о том, что современная отрасль арбитражного процессуально​го права не обусловлена объективно существующими связями в системе реальных общественных отношений, поэтому невоз-

' См.: Шакарян М. С. Защита прав человека и гражданина в порядке гражданского судопроизводства // Общая теория прав человека. М., 1996. С. 235; Жуйков В. М. Судебная защита прав граждан и юридических лиц. М, 1997. С. 194—195.

1 См.- Гражданский процесс / Под ред. В. А. Мусина, Н. А. Чечиной, Д. М. Чечота. М., 1996. С. 396.
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можно установить ее Самостоятельное место в системе права и признать ее в общепринятом понимании ни фундаментальной, ни вторичной (производной), ни комплексной. Арбитражное про- »| цессуальное право следует определить как однородную с гражданским процессуальным правом, т. е. как дублирующую от​расль права. Предметом дублирования являются правоотноше​ния, имеющие гражданский процессуальный характер. Попытку -J Д. А. Фурсова признать арбитражное процессуальное право дуб​лирующей отраслью не только потому, что она вынуждена по​вторять нормы гражданского процессуального права, но и от​того, что она пытается иначе урегулировать однородные граж​данские процессуальные отношения с иным субъектным соста​вом их участников, следует признать весьма интересной.

Представляя собой отрасль "дубль", арбитражное процес​суальное право воплощает в себе двойной стандарт, реально существующий в системе права. Понимание арбитражного | процессуального права как дублирующей отрасли, на наш взгляд, имеет большое научное и практическое значение. Оно позволяет определить место арбитражного процессуального права в системе отраслей права.

Арбитражное процессуальное право в современных усло​виях, в отличие от периода существования государственных и ведомственных арбитражей, уже не может признаваться ком​плексной отраслью, равно как не может претендовать на са​мостоятельное, не дублирующее место в системе права. Ар​битражное процессуальное право не может являться и со​ставной частью гражданского процессуального права, посколь​ку оно служит не уточнению процессуальных особенностей '| рассмотрения отдельных категорий арбитражных дел в рам​ках общей гражданской процессуальной формы, а копирует либо иначе определяет однородные институты гражданского процессуального права.

Такое положение отрасли арбитражного процессуально​го права является основанием для "введения в общую теорию права понятия "дублирующая отрасль'".

Понимание арбитражного процессуального права как дуб- | пирующей отрасли позволяет предупредить многочисленные -j теоретические ошибки и излишние дискуссии, в которых да- j

ется обоснование принципиально иного метода правового ре- ^

^                                   ^

' См.. Фурсов Д. А. Понятие отрасли арбитражного процессуального пра​ва // Государство и право 1999 № 1 С. 25—33
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гулирования арбитражного процессуального права в сравне​нии с гражданским процессуальным правом, принципиальной разнородности предметов правового регулирования.

Например, в качестве особого метода правового регули​рования, присущего арбитражному процессуальному праву,. нередко пытаются показать особенности правового положения участников арбитражного процесса, особенности порядка со​вершения ими отдельных процессуальных действий, в то вре​мя как отраслевой метод характеризуется не отдельными спо​собами правового регулирования, а воплощает в себе главные особенности в приемах регулирования.

Понимание дублирующего характера норм арбитражного процессуального права позволяет ответить на вопрос о том, по каким направлениям следует находить точки соприкосновения между гражданским и арбитражным процессами. Это взаимо​обогащение должно иметь место по всем направлениям.

Не случайно толкование по вопросам применения норм материального и процессуального права в ряде случаев дает​ся совместными постановлениями Пленумов Верховного Суда РФ и Высшего Арбитражного Суда РФ1. Эта тенденция неиз​бежно должна развиваться и в дальнейшем.

Отрасль арбитражного процессуального права дает воз​можность применять различных, но однопорядковых процес​суальных норм в двух судебных системах.

Перспективно, на наш взгляд, то направление развития арбитражного процессуального законодательства, которое не будет стремиться к внешним отличиям от гражданского про​цессуального закона и слепо его копировать, а станет созда​вать наилучшие процессуальные конструкции, приемлемые одинаково и для арбитражного, и для гражданского процесса.

Например, институт оставления искового заявления без движения, известный гражданскому процессу, можно было

' См постановление Пленума Верховного Суда РФ и Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ "О некоторых вопросах применения Федераль​ного закона "Об акционерных обществах" от 2, апреля 1997 г. // Вестник ВАС РФ 1997. № 6. С. 11—17; постановление Пленума Верховного Суда РФ и Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ "О некоторых вопро​сах, связанных с применением части первой Гражданского кодекса Рос​сийской Федерации" от 1 июля 1997 г. // Там же. 1996. № 9. С. 5—19;

постановление Пленума Верховного Суда РФ и Пленума Высшего Ар-"итражного Суда РФ "О некоторых вопросах подведомственности дел Еудам и арбитражным судам" от 18 августа 1992 г. // Там же. 1992. № 1 С 84—87
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бы воспроизвести и в арбитражном процессе, поскольку воз-| врат искового заявления чреват серьезными последствиями е| точки зрения пропуска срока исковой давности.            |

В условиях перегрузки в работе судов такой процессуаль^| ный порядок гарантирует интересы заявителей и существенно облегчает документооборот судебных учреждений.          ,

Кроме организационных, управленческих предпосылок для таких реформаторских действий важно понять, что в настоя​щее время ни гражданское процессуальное, ни арбитражное процессуальное законодательство не создают оптимальны^ процессуальных условий судебной деятельности. К тому » отсутствуют научные разработки, направленные на создан» универсальных процессуальных конструкций, приемлемых дд судов той и другой судебных систем.

Слияние двух судебных систем в одну и устранение орга^ нов арбитражной судебной юрисдикции также не может ящ ляться самоцелью. Мировая практика свидетельствует о боль* шой эффективности создания специализированных судов дф рассмотрению трудовых, налоговых и других категорий споровгЦ Кроме того, например, в Германии предусмотрено отдельное^ производство для документального и вексельного процессов. Vs

Не только арбитражное процессуальное законодательство! не готово к немедленному слиянию с гражданским процессу"! альным законодательством, но и наоборот.                ^

Более важной задачей является дальнейшее совершен*! ствование специализации и унификации процессуальных норм| определяющих порядок деятельности судов общей юрисдик^ ции и арбитражных судов.                              ••*.

Такой подход дает возможность определить арбитражное! процессуальное право как однородную с гражданским процес- • суальным правом дублирующую отрасль, состоящую из сово-j купности правовых норм и институтов, регулирующих поря-j док рассмотрения, разрешения и пересмотра арбитражным! законом, а также определяющих меры по обеспечению иска и| исполнению судебных актов.

Представляет интерес позиция Т. В. Сахновой, которая предлагает ввести термин "цивилистический процесс", упот^ ребляя его для краткости и для отграничения от уголовного процесса; им охватываются как собственно Гражданский, так и арбитражный процессы, поскольку их основным предметом выступают различные гражданско-правовые (в широком смыс​ле) споры, что характерно только для этих процессов. "На"
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наш взгляд, — пишет Т. В. Сахова, — главная тенденция за​ключается в процессе унификации арбитражного и гражданс​кого процессуального права на практике. Однако это не озна​чает потери самостоятельности каждого из процессов, посколь​ку они опосредуют самостоятельные формы судебной защиты'".

§ 2. Правовые основания представительства, осуществляемого адвокатом

Граждане могут вести свои дела в суде лично или через представителей. Личное участие гражданина не лишает его права иметь по делу представителя. Дела юридических лиц ведут в суде их органы либо их представители (ст. 43 ГПК). В качестве представителей по гражданским делам обычно вы​ступают адвокаты2, которые оказывают юридическую помощь заинтересованным лицам в защите прав и охраняемых зако​ном интересов'.

Судебное представительство есть специальный вид обще​гражданского представительства. Адвокат добровольно изби​рается стороной (третьим лицом, заинтересованным лицом) и действует в пределах предоставляемых полномочий. Правоот​ношения возникают из договора поручения, по которому одна сторона (поверенный) обязуется совершить от имени и за счет другой стороны (доверителя) определенные юридические дей​ствия, в соответствии со ст. 396 ГК РФ. Это позволяет понять принципиальное различие в правовом положении адвоката в уголовном и гражданском судопроизводстве.

Согласно ст. 51 УПК защитник обязан оказывать обвиняе​мому необходимую юридическую помощь и использовать все указанные в законе средства и методы в целях выяснения об​стоятельств, оправдывающих обвиняемого или смягчающих его ответственность. Защитник в уголовном процессе является са​мостоятельным участником уголовного процесса с полномочи​ями, которые определены законом. Для производства процес​суальных действий защитнику не требуется никаких специ​альных полномочий от обвиняемого.

Сажова Т. В. Реформа цивилистического процесса: проблемы и перспек-гивы // Государство и право. 1997- № 9. С. 50—56.

Лица (кроме адвокатов), которые могут быть представителями в суде, перечислены в ст. 44 ГПК. См.: Гражданский процесс / Под ред. В. А. Му​сина, Н. А. Чечиной, Д. М. Чечота. М., 1996.
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В гражданском процессе осуществляется судебное пред-j ставительство, содержание которого составляют процессуаль~| ные действия, последствия которых распространяются на до-| верителя. Доверитель определяет объем полномочий адвоката| и поручает ему ведение дела. Предметом судебного предста-1 вительства не могут быть незаконные или необоснованные [ требования клиента. На основе поручения адвокат призван за"1 щищать интересы доверителя. Но он должен вместе с тем по​мнить, что главное в судебном процессе — это решить дело в. соответствии с требованиями закона. Дальнейшее являетсяб| следствием выполнения адвокатом своих профессиональными] обязанностей. Адвокат решает, как именно и какими средствамдЦ лучше защищать интересы доверителя. Он разрабатывает пра^Ц вовую позицию, отбирает доказательства, использует все пре^ дусмотренные законом возможности для успешного выполнен ния принятого поручения.                               |

Адвокат обязан разъяснить доверителю правовую пози-*^ цию и согласовать ее с ним. Таким путем устраняются возни-| кающие иногда разногласия, которые отрицательно сказыва-'| ются на выполнении поручения и даже на самом судебном пред-;^ ставительстве. По общему правилу, адвокат обязан отказаться'1 от принятия поручения или прекратить представительство йд выйти из процесса, если его правовая позиция противоречите позиции стороны.                                       Ц

Разногласия между адвокатом и доверителем могут ка-Ц саться как правовой позиции в целом, так и выполнения от-'| дельных процессуальных действий. Если доверитель возража-Ц ет против допроса в суде свидетеля, адвокат не должен заяв^Ц лять ходатайства о его вызове. Адвокат не вправе вопреки 3 воле клиента заявить спор о подлоге, просить суд о приобще-^ нии документов, осмотре на месте, назначении экспертизы и| т. п. Конечно, всегда можно выяснить причины возражений*! доверителя, оценить, насколько они серьезны, и указать ему| на последствия несовершения процессуальных действий, уст-| ранить разногласия. Но если они остаются и существенно ог-| раничивают адвоката в использовании процессуальных средств,! перед доверителем и судом должен быть поставлен вопрос ojj прекращении судебного представительства. Суд не может вхо-д дить в обсуждение мотивов расторжения договора поручения.! Адвокату достаточно сделать заявление о выходе из процесса»;

не раскрывая существа возникших разногласий. Согласно ГК РФ, поверенный вправе отказаться от поручения во всякое время.
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Отказ от исполнения судебного поручения допустим толь​ко в тех редких случаях, когда действительно отсутствует дальнейшая возможность осуществления представительства по правовым, процессуальным или этическим мотивам.

Необходимо учитывать, что выход адвоката из процесса может создать ложное мнение в необоснованности требований или возражений стороны и тем самым повлиять на исход су​дебного спора.

Граждане и юридические лица заключают договор пору​чения с юридическими консультациями. Это повышает гаран​тии надлежащего исполнения поручения. Адвокаты, осуще​ствляя представительство, должны иметь для этого соответ​ствующие полномочия. Полномочия адвоката удостоверяются ордером, выдаваемым Юридическими консультациями. Ордер заменяет собой общую доверенность. В нем не перечисляются отдельные процессуальные действия и право их совершения, но, по точному смыслу ст. 46 ГПК, ордер дает представителю право на совершение от имени представляемого всех процес​суальных действий, кроме передачи дела в товарищеский или третейский суд, полного или частичного отказа от исковых требований, признания иска, изменения предмета иска, зак​лючения мировой сделки, передачи полномочий другому лицу (передоверия), обжалования решения суда, предъявления ис​полнительного листа ко взысканию, получения присужденного имущества или денег. На совершение указанных действий адво​кат должен иметь письменную доверенность, оформленную в порядке, предусмотренном законом. Доверенностью признается письменное уполномочие, выдаваемое одним лицом другому лицу для представительства перед третьими лицами или судом.

Обычно доверенности, выдаваемые гражданами, удосто​веряются в нотариальном порядке. Но для представительства в суде доверенность может быть удостоверена также учреж​дениями, предприятиями или организациями, где работает или учится доверитель; управлением дома, в котором оно прожи​вает; администрацией стационарного лечебного учреждения, в котором гражданин находится на излечении; соответствую​щей воинской частью, если доверенность выдается военнослу​жащим. Доверенность, выдаваемая гражданином, находящим​ся в заключении, удостоверяется администрацией места за​ключения. Доверенность от имени юридического лица выдает​ся руководителем организации (ст. 45 ГПК). Доверенностью оформляются специальные полномочия адвоката, дающие пра-
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во на совершение процессуальных действий, связанных с рас-| поряжением объектом процесса. В этом случае доверитель пе-1 редает адвокату часть своих прав (иногда все), составляющих! принцип диспозитивности. Нужно быть особо внимательным! при использовании таких прав, имея в виду серьезные по-| следствия, возникающие для доверителя.                 , |

Например, отказ от иска навсегда лишает доверителя воз-| можности защищать это свое требование в судебном порядке-1 Изменение предмета иска порождает невозможность вторич- \ ного обращения в суд по первоначальному требованию. Зак-| лючение мирового соглашения окончательно разрешает cnopj в том варианте, о котором договорились стороны. Аналогич-| ные последствия влечет признание иска. Прежде чем принять| отказ от иска, признать иск или утвердить мировое соглаше-j ние, суд проверяет соответствие их закону, отсутствие нару-| шения прав сторон или интересов государства. Но предвари-| тельно такой анализ должен проделать адвокат.            1

Представительство по доверенности ставит перед адвока-' том ряд новых задач, которые предстоит решить в отсутствие клиента.

Полномочия на ведение дела предъявляются суду. Адво​кат обязан позаботиться о надлежащем оформлении своих пол-1 номочий, а также проверить право на представительство у| других участников процесса. По закону юридические послед-| ствия порождают лишь такие процессуальные действия, ко-1 торые совершены в пределах полномочий. Решения, вынесен-1 ные без учета этого правила, подлежат отмене.

§ 3. Методика разработки адвокатом правовой позиции по делу

Принятие поручения на ведение гражданского дела это результат положительной оценки материально-правовой I позиции доверителя. Адвокат находит, что требование или] возражение доверителя обоснованно, соответствует закону и< подлежит защите в суде. Этот вывод должен вытекать из ма-, териалов дела.                                         1

Правовая позиция по гражданскому делу предполагает j наличие следующих составляющих:

• законность спорного интереса или возражения;

• обоснованность имеющихся в деле доказательств;
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• наличие юридической перспективы дела;

• соответствие притязаний клиента принятым в обществе моральным установкам.

Подробная разработка адвокатом правовой позиции по гражданскому делу изложена в работе Д. П. Ватмана "Адво​катская этика (нравственные основы судебного представитель​ства по гражданским делам)" (М, 1977). Мы приведем здесь лишь некоторые наиболее существенные положения.

Законность спорного интереса — таков первый элемент правовой позиции Законны ли притязания и возражения лица, обратившегося за юридической помощью? Основан ли спор​ный интерес на законе или он противоречит его предписани​ям? Эти вопросы подлежат выяснению в первую очередь, для чего необходимо исследовать природу спорного правоотноше​ния, материально-правовую основу требований и возражений сторон. Если в результате такого анализа обнаружится проти​воправность отстаиваемых клиентом требований либо возра​жений, а адвокат тем не менее примет к своему производству это заведомо безнадежное дело, он совершит глубоко без​нравственный поступок, несовместимый с основными начала​ми адвокатской этики.

Не менее ответственным должно быть решение адвока​та, когда анализ спорного правоотношения приводит его к не​гативному выводу об отсутствии правовой позиции по делу, вследствие чего он отказывает в принятии поручения. При этом следует учитывать значение для клиента решения адвоката не принимать участия в процессе. Основываясь на суждении адвоката, не усматривающего в деле правовой позиции, кли​ент может отказаться от обращения в суд, что может нанести. серьезный, а порой и непоправимый вред его интересам.

Отсутствие закона, регулирующего спорное отношение, не является само по себе препятствием для принятия адвока​том поручения на ведение дела, так как защита интересов клиента в гражданском процессе возможна также и путем применения закона, регулирующего сходные отношения (ана​логия закона), равно как и на основе общих начал и смысла законодательства (аналогия права). В подобной ситуации выяв​ление правовой позиции по делу может быть сопряжено со значительными трудностями, однако адвокат должен исполь​зовать все возможные средства и способы для того, чтобы интерес клиента не остался неогражденным.

278

Глава 7. Адвокат в гражданском судопроизводс

Вторым элементом правовой позиции является нали* необходимых доказательств по делу. Недостаточно устанс вить, что спорный интерес клиента основан на законе, сама законность притязаний либо возражений должна быть доказав на. Поскольку согласие адвоката на ведение гражданского дел в суде определяет принятие им на себя обязанности использс вать предусмотренные законом средства и методы в целях обе снования правоты своего доверителя, он должен предварител! но удостовериться в наличии необходимых для этого средст доказывания. Поэтому выявление правовой позиции по дел предполагает обсуждение вопроса о возможности представле-| ния доказательств в подтверждение тех фактических обстоя-! тельств, на которых основываются притязания и возражение клиента.                                               1

Особое значение имеет исследование адвокатом возмож-1 ных средств доказывания с точки зрения их процессуальной допустимости, т. е. дифференциации доказательств по их ви-< дам для использования в качестве средств подтверждения фактов. "Обстоятельства дела, которые должны быть подтвер-ждены определенными средствами доказывания, не могут под​тверждаться никакими другими средствами доказывания" (ст. It Основ гражданского судопроизводства, ст. 54 ГПК). Процессу​альное значение этого правила, определяющее в ряде случа​ев возможность принятия поручения, очень велико. Оно каса-" ется прежде всего еамбго распространенного в судебной прак​тике вида доказательств — свидетельских показаний, кото-* рые закон в отдельных случаях не допускает в качестве средств подтверждения юридических фактов.

Обсуждая вопрос о наличии правовой позиции по делу;] следует учитывать, что в определенных случаях показания! свидетелей не допускаются законом только как средство под​тверждения сделки. Если же сделка была совершена и спор .возникает по поводу соответствия ее содержания действитель​ной воле сторон, свидетельские показания являются допусти​мым средством доказывания.

При исследовании доказательственной стороны правовой позиции от адвоката требуется тщательный и глубокий анализ конфликтной ситуации, большая осмотрительность и учет тен" денций судебной практики, чтобы, с одной стороны, не упус​тить возможности использовать средства доказывания, спосс" ные подтвердить сделку при несоблюдении письменной фор» и, с другой стороны, не переоценить значение документов,
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статочных для доказывания определенных фактов, однако не свидетельствующих о наличии искомых прав и интересов.

Установив наличие доказательств, относящихся к делу и допускаемых законом для подтверждения искомых фактов, адвокат производит отбор доказательственного материала с учетом достоверности фактов и доброкачественности средств доказывания. Заведомо недостоверные доказательства ни при каких обстоятельствах не могут быть признаны адвокатом при​емлемыми и представлены им суду. Если адвокату известно о недоброкачественности средств доказывания, на которые рас​считывает клиент, либо о недостоверности тех фактов, на которых он основывает свои притязания или возражения, он констатирует отсутствие правовой позиции по делу и отказы​вает в принятии поручения. Это не только юридическая обя​занность адвоката, но и его нравственный долг как члена об​щественной организации, призванной законом содействовать правосудию.

Анализ законности спорного интереса и строгий отбор доказательственного материала позволяют адвокату прийти к выводу о юридической перспективе дела. Это — третий эле​мент правовой позиции. Ведение адвокатом юридически безна​дежного дела не только влечет за собой для клиента беспо​лезные и притом невосполнимые расходы и бесцельную трату времени, но и подрывает у суда доверие к адвокату, роняет достоинство и авторитет адвокатуры в целом. Памятуя об этом, адвокат должен откровенно сообщить клиенту о неблагопри​ятной перспективе процесса, о слабых и ненадежных звеньях его позиции и тех трудностях, с какими может быть сопряже​но доказывание фактических обстоятельств, лежащих в осно​вании его притязаний и возражений, чтобы клиент мог ясно представить себе возможный ход дела и принять решение на​чать или продолжать его ведение в суде. Конечно, оценка юри​дической перспективы дела неизбежно носит предваритель​ный характер. При этом адвокат, предвосхищая судебное ис​следование, производит заранее анализ тех доказательств, которые будут выдвинуты перед судом, возможный результат их проверки в ходе судебного разбирательства, вероятность подтверждения доказательственных фактов, взаимную связь между ними и логический вывод о существовании обстоя​тельств, лежащих в основании спорного правового интереса.

Обсуждение вопроса о юридической перспективе дела предполагает строгий учет тенденций судебной практики по

ю

Адвокатура « РФ

280

Глава 7 Адвокат в гражданском судопроизводстве

данной категории гражданских дел. Правильно оценить веро​ятный финал судебного спора невозможно исходя только из законности спорного интереса и наличия необходимых доказа​тельств для его утверждения перед судом. Если при этом не принимать во внимание складывающуюся линию судебной.! практики по разрешению споров определенной категории, оцен- | ка юридической перспективы дела может оказаться по суще- j ству академической, а потому неверной                   |

При обсуждении вопроса о возможности принятия пору- 'J чения по делу адвокат должен учитывать, что гражданское | судопроизводство завершается не провозглашением решения, j а его исполнением. Конечная цель клиента по большинству | гражданских дел (по искам о присуждении) состоит в реаль- ^ ном получении присужденного ему решением суда имущества j или денег. Поэтому, обсуждая юридическую перспективу дела, | адвокат должен иметь в виду не только вероятность успешной J защиты интересов клиента путем утверждения его правоты , перед судом и вынесения решения в его пользу, но и реаль- ^ ность исполнения решения суда.                          ;

Нравственный аспект дела как один из элементов право- ', вой позиции подлежит обсуждению наряду с анализом юриди- j ческих оснований для принятия поручения. Установив закон- ^ ность спорного интереса, достаточность достоверных доказа- \ тельств для его утверждения и защиты в суде и благоприят​ную перспективу процесса, адвокат исследует нравственную ' основу заявленных требований и возражений, соответствие ' целей и намерений обратившегося за помощью лица этическим воззрениям современного общества. Прежде всего следует убедиться, что намерения клиента не вызывают никаких со​мнений с этической стороны, что цели, которые он преследу​ет в процессе, нравственно оправданны и безупречны Для ад​воката как общественного деятеля принципиально недопусти​ма защита интересов, лишь формально основанных на законе, но этически неоправданных, так. как в нашем обществе не может быть противоречия между требованиями нравственнос​ти и права.

Иногда заключение о наличии или отсутствии правовой позиции составить просто. Известно, например, что недействи​тельны сделки по поводу вещей, изъятых из оборота, и тре​бование об их возврате не может быть удовлетворено, что право истца очевидно там, где отношения сторон оформлены долговой распиской и срок платежа наступил. Деятельность
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адвоката здесь ограничивается лишь юридическими разъясне​ниями на приеме в консультации. В отношении сложных дел адвокату необходимо: полно установить фактический состав требования или возражения доверителя, определить, какие доказательства требуются для подтверждения фактов, подле​жащих доказыванию, есть ли они в наличии, где их можно получить и каким способом; установить норму закона, регули​рующую данные правоотношения сторон Если эти вопросы решены положительно, следует выяснить процессуальное по​ложение участников дела.

Первоначальные сведения о содержании отношений сто​рон и характере спора адвокат получает из объяснений клиен​та. Более полное представление о фактах дает исследование документов, которыми располагает клиент. Необходима все​сторонняя оценка материалов, чтобы сделать объективный вывод о перспективе судебного дела.

Значение для дела имеют только юридические факты, т е. факты, с которыми закон связывает возникновение, изме​нение или прекращение правоотношений. Только эти факты могут быть положены адвокатом в основание требований или возражений. Они, прежде всего, должны быть выяснены. По​лученный в результате анализа материалов дела фактический состав сопоставляется с условиями правовой нормы. Разработ​ка материально-правовой позиции предполагает проверку на​личия необходимых доказательств для подтверждения юриди​ческих фактов. Право суда собирать доказательства по соб​ственной инициативе не снимает с адвоката профессиональ​ной обязанности подтвердить основания требований или воз​ражений Задача состоит в том, чтобы обеспечить полноту и в то же время качество доказательственного материала. Про​цессуальный закон представляет для этого широкие возмож​ности. Особое внимание следует обращать на правило о допу​стимости доказательств. Адвокат не должен принимать пору​чение на ведение дела в суде, если отсутствуют доказатель​ства, допущенные законом для подтверждения фактического состава1. Хотя в судебном заседании иногда бывают изменения в доказательствах.

См Ильинская И М, Лесницкая Л Ф Судебное представительство в гражданском процессе М, 1964. С 44, 45, Ватман Д. П Адвокатская этика (Нравственные основы судебного представительства по граждан​ским делам) (в дальнейшем — Ватман Д. П Адвокатская этика .) М 1977 С 3—5
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Нередко клиенты получают поддержку адвоката, пове​рившего необоснованным заверениям в недобросовестности "противной" стороны. Иногда сами адвокаты считают возмож​ным начать со слов клиента любой судебный спор и даже на​ходят "теоретическое" обоснование в том, что еще неизвест​но, какой оборот примет дело в судебном заседании. Иногда удается использовать в интересах своего доверителя ошибки другой стороны. Но, как правило, расчет на неосведомленность другой стороны не оправдывается.

Это, конечно, не означает, что адвокат не должен при​нимать поручение, когда считает правовой спор сомнитель​ным, а доказательства по нему не вполне достоверными. Оценка адвоката лишь предположительна, поскольку она дается на основе материалов, которыми он располагает и на которые ему указывает клиент. Полно и всесторонне установить все обстоятельства дела может только суд. Адвокат должен объек​тивно выяснить сомнительные моменты в правовой позиции и указать на них своему доверителю. Для принятия поручения по делу адвокату достаточно иметь уверенность в правовой позиции, основанной на предварительном отборе фактов. Но следует иметь в виду, что эта "предварительность" ничего общего не имеет с приблизительным, ориентировочным или попросту небрежным выводом о том, какие нормы материаль​ного права подлежат применению'.

Адвокат принимает поручение на ведение гражданского дела в тех случаях, когда:

• обнаруживается отсутствие фактов, необходимых для обоснования требований или возражений доверителя;

• основания требований или возражений не могут быть подтверждены доказательствами, допущенными законом для определенных правоотношений;

• требования или возражения не охраняются законом. Следует также рассмотреть вопрос о соображениях эти​ческого порядка, препятствующих принятию поручения на ведение гражданского дела. Разрешая вопрос о возможности принятия поручения по этическим соображениям, адвокат, прежде всего, обращается к нормам действующего права. По​ручение на ведение дела не может быть принято адвокатом, когда:

' См.. Пучинский В. К. Подготовка гражданских дел к судебному разбира​тельству. М., 1962. С 12—13, Ватман Д. П. Указ соч С. 6—8.
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• в решении дела принимает участие должностное лицо, с которым он состоит в родственных (в свойстве) отношениях;

• он по данному делу ранее оказывал юридическую по​мощь лицу, интересы которого противоречат интересам обра​тившегося, или участвовал ранее в деле в качестве судьи, прокурора, свидетеля, эксперта, переводчика или секретаря судебного заседания;

• гражданское дело связано с уголовным делом, в котором он участвовал ранее в качестве потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика, лица, производящего дозна​ние, следователя, понятого или общественного обвинителя;

• он находится в родственных (в свойстве) отношениях с адвокатом, который по тому же делу оказывает юридическую помощь лицу, интересы которого противоречат интересам об​ратившегося. Эти правила, являясь правовыми нормами, вме​сте с тем содержат в себе и требования этического порядка, запрещая при указанных выше условиях принятие поручения по делу'.

С момента принятия поручения на судебное представи​тельство адвокату следует вести досье по судебному делу. В нем находят отражение все материалы, имеющие правовое значение. По сути дела, это рабочая копия судебного дела. До​сье облегчает адвокату подготовку к судебному разбиратель​ству, в том числе изучение материалов дела, постановку и ре​шение процессуальных вопросов, составление юридических бу​маг, разработку тезисов устных объяснений, помогает эффек​тивно защищать интересы доверителя в судебных инстанциях.

В состав досье обычно входят:

• копии искового заявления и объяснения по делу или выписки из этих документов;

• выписки из приобщенных к делу документов или копии документов по сложным делам;

• копии ходатайств, представленных в суд в письменном виде;

• план или тезисы выступления по делу с указанием за​конов, нормативных актов, судебной практики, на которые адвокат должен сослаться в обоснование правовой позиции;

• выписки из протокола судебного заседания и копии за​мечаний (если они были принесены);

• копии решений суда или выписки из него;

' См Комментарий к Гражданскому процессуальному кодексу РСФСР. М, 1997.
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• копии принесенных адвокатом кассационных жалоб, объяснений на кассационные жалобы или протесты прокурора1.

Составление досье относится к технической части работы адвоката, но это важный организационный момент адвокат​ской деятельности.

§ 4. Исследование адвокатом предпосылок права на предъявление иска

После того как определено наличие у доверителя субъек​тивного гражданского права, адвокат весь дальнейший анализ строит в соответствии с процессуальными правилами, допуска​ющими возможность осуществление этого права через суд. Дру​гими словами, адвокат устанавливает наличие права на предъяв​ление иска — право на иск в процессуальном смысле2.

Не всякое лицо и не со всяким требованием может обра​титься за судебной защитой. Перечень случаев, когда судья единолично отказывает в приеме искового заявления, указан в законе (ст. 129 ГПК). Предпосылки права на предъявление иска включают, прежде всего, соблюдение правил о подве​домственности.

Судам подведомственны:

1) дела по спорам, возникающим из гражданских, семей​ных, трудовых и колхозных правоотношений, если хотя бы одной из сторон в споре является гражданин, за исключением случаев, когда разрешение таких споров отнесено законом к ведению административных или иных органов;

2) дела по спорам, возникающим из договоров перевозки грузов в прямом международном железнодорожном и воздуш​ном грузовом сообщении между государственными предприя​тиями, учреждениями, организациями, кооперативными орга​низациями, их объединениями, другими общественными орга​низациями, с одной стороны, и органами железнодорожного или воздушного транспорта, с другой стороны, вытекающие из соответствующих международных договоров;

3) дела, возникающие из административно-правовых от​ношений, перечисленные в ст. 231 ГПК;

4) дела особого производства, перечисленные в ст. 245 ГПК.

* См.: Ватман Д. П. Указ. соч.

2 См.: Гражданский процесс / Под ред. В. А. Мусина, Н. А. Чечиной, Д. М. Че-

чота.

§ 4. Исследование права на предъявление иска

285

Судам подведомственны и другие дела, отнесенные зако​ном к их компетенции.

Суды также рассматривают дела, в которых участвуют иностранные граждане, лица без гражданства, иностранные предприятия и организации, если иное не предусмотрено меж​государственным соглашением, международным договором или соглашением сторон.

При решении вопроса о судебной юрисдикции адвокату следует учитывать все особенности правового спора.

Дела по спорам, вытекающим из трудовых правоотноше​ний, подведомственны суду, если иное не предусмотрено за​конодательством о труде. Прежде чем решить вопрос о подве​домственности данной категории дел, необходимо определить, относится ли данный трудовой спор к той категории споров, для которых законом установлен предварительный внесудеб​ный порядок их разрешения (комиссией по трудовым спорам), или он подлежит рассмотрению непосредственно судом'.

Непосредственно в судах рассматриваются дела по искам:

• о восстановлении на работе, независимо от основания прекращения трудового договора2;

• об изменении даты и формулировки причин увольнения3;

о выплате среднего заработка за время вынужденного прогу​ла или разницы в заработке за время выполнения нижеопла​чиваемой работы, если этот вопрос не был решен одновремен​но при рассмотрении спора о законности перевода4.

Также непосредственно в судах разрешаются споры об отказе в приеме на работу:

• лиц, приглашенных на работу в порядке перевода с дру​гого предприятия, учреждения, организации5;

• женщин в случаях, предусмотренных ч. 1 ст. 170 КЗоТ6;

• выпускников общеобразовательных учреждений, обра​зовательных учреждений начального и среднего профессио-

' См. постановление Пленума Верховного Суда РФ "О некоторых вопро​сах применения судами Российской Федерации законодательства при разрешении трудовых споров" от 22 декабря 1992 г. № 16 // Сб. постанов​лений Пленума Верховного Суда РФ. 1961—1996. С. 122. 2 См. там же. ! См. там же. ' См. там же.

' См. постановление Пленума Верховного Суда РФ от 22 декабря 1992 г. № 16 // Сб. постановлений Пленума Верховного Суда РФ. 1961—1996. С 122. г' См. там же.
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нального образования, а также лиц моложе 18 лет, особо нуж​дающихся в социальной защите и испытывающих трудности в поиске работы, направляемых органами государственной служ​бы занятости в порядке трудоустройства, в счет квоты, уста​навливаемой органами государственной власти субъектов Рос​сийской Федерации, органами местного самоуправления (ст. 181 КЗоТ)1;

• выпускников образовательных учреждений начального, среднего и высшего профессионального образования, заклю​чивших с работодателем договор (контракт) об обеспечении их по окончании обучения работой по полученной специальнос​ти, а также направленных на работу на основании договоров о подготовке молодых специалистов, заключаемых между рабо​тодателями и указанными выше учреждениями профессиональ​ного образования (ст. 182 КЗоТ);

• любых других лиц2.

Согласно ст. 201 КЗоТ судами рассматриваются трудовые споры, возникающие между работником и администрацией по вопросам применения законодательных и иных нормативных актов о труде, коллективного договора и других соглашений о труде, а также условий трудового договора (контракта)3.

Судам подведомственны требования:

• матери (отца) либо бабушки (деда) или другого родствен​ника, фактически осуществляющего уход за ребенком, не достигшим возраста трех лет, о предоставлении отпуска по уходу за ребенком4;

• матери (отца) или другого родственника, находящегося в отпуске по уходу за ребенком, не достигшим трехлетнего возраста, об установлении неполного рабочего времени или режима работы на дому5;

• рабочих и служащих, находящихся в отпуске по уходу за ребенком и возвратившихся на работу до истечения ука-

' См.: Определение Судебной коллегии по гражданским делам Верховно​го Суда РФ от 25 марта 1996 г. // ВВС РФ. 1996. № б. С. 2. 2 См. постановление Президиума Верховного Суда РФ от 1 сентября 1993 г. // ВВС РФ. 1994. № 2. С. 2.

3 См. постановление Пленума Верховного Суда РФ "О некоторых вопро​сах, возникающих при применении судами законодательства, регулиру​ющего труд женщин" от 25 декабря 1990 г. № б // Сб. постановлений Пленума Верховного Суда РФ. 1961—1996. С. 101.

4 См. там же. ' См. там же.
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занного отпуска, о предоставлении прежней работы, а также требования названных лиц о предоставлении неиспользован​ной части указанного отпуска до достижения ребенком возра​ста трех лет, поскольку такие работники вправе использовать этот отпуск по своему усмотрению полностью либо по час​тям';

• о предоставлении в соответствии с медицинским зак​лючением беременной женщине более легкой и исключаю​щей воздействие неблагоприятных производственных факто​ров работы с сохранением среднего заработка по прежней работе2;

• беременной женщины, а также женщины, имеющей ре​бенка в возрасте до 14 лет (ребенка-инвалида — до 16 лет), в том числе находящегося на ее попечении; женщины, осуще​ствляющей в соответствии с медицинским заключением уход за больным членом семьи, об установлении неполного рабоче​го времени3;

• женщины, имеющей ребенка в возрасте до полутора лет, о предоставлении другой работы с сохранением среднего заработка по прежней работе до достижения ребенком полу​тора лет в случае невозможности выполнения в этот период времени'прежней работы4;

• мужчины, жена которого находится в отпуске по бере​менности и родам, о предоставлении ежегодного отпуска в пе​риод отпуска жены5;

• одного из родителей (опекуна или попечителя), воспи​тывающего ребенка-инвалида, о предоставлении четырех до​полнительных оплачиваемых выходных дней в месяц®;

• женщины, работающей в сельской местности, о предо​ставлении одного дополнительного выходного дня в месяц без сохранения заработной платы7;

• женщины, работающей в сельской местности на рабо​тах, где по условиям труда рабочий день разделен на части

' См. постановление Пленума Верховного Суда РФ от 25 декабря 1990 г-

№ 6 // Сб. постановлений Пленума Верховного Суда РФ 1961—199С.

С 101.

1 См. там же.

4 См. там же.

4 См. там же.

' См. там же. С. 102.

" См там же. С. 101.

7 См. там же.
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(с перерывом более двух часов), о взыскании повышенной на 30 процентов оплаты труда1;

• женщины, работающей в сельской местности, об умень​шении продолжительности рабочей недели до 36 часов (если законодательством не предусмотрена меньшая продолжитель​ность рабочей недели) с выплатой заработной платы в том же размере, что и при полной продолжительности еженедельной работы (40 часов)2;

• беременной женщины или кормящей матери, работаю​щей в сельской местности, об обеспечении бесплатной выдаче продуктов питания, производимых хозяйством, по нормам, установленным трудовым коллективом3;

• беременной женщины о взыскании среднего заработка за период прохождения обязательного диспансерного обсле​дования в медицинских учреждениях4.

Кроме того, в районах Крайнего Севера и приравненных к ним местностях непосредственно суду подведомствен спор, возникший в связи с отказом администрации заключить с ра​ботником новый трудовой договор (контракт) по истечении срока ранее заключенного договора (контракта) и при наличии указанных в ч. 2 ст. 250 КЗоТ условий5.

Иные трудовые споры, в частности: споры о правильности перевода на другую работу и выплате среднего заработка за время вынужденного прогула или разницы в заработке за время вы​полнения нижеоплачиваемой работы в связи с неправильным пе​реводом; о взыскании заработной платы, включая надбавки, предусмотренные системой оплаты труда; о размере заработка, начисленного с учетом коэффициента трудового участия; о при​менении дисциплинарных взысканий; споры, возникающие в связи с неправильностью или неточностью записей в трудовой книжке о приеме на работу, переводе на другую работу, осно​ваниях увольнения, если эти записи не соответствуют приказу

' См. постановление Пленума Верховного Суда РФ от 25 декабря 1990 г. № 6 // Сб. постановлений Пленума Верховного Суда РФ 1961—1996. С.101.

2 См. там же. С. 102.

3 См. там же.

4 См. постановление Пленума Верховного Суда РСФСР от 25 декабря 1990 г. № 6 (положение подп. "н" введено постановлением Пленума Вер​ховного Суда РФ от 15 января-1998 г. № 1). '' См. постановление Пленума Верховного Суда РФ от 22 декабря 1992 г. № 16 // Сб. постановлений Пленума Верховного Суда РФ. 1961—1996. С.123.
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(распоряжению) или другим документам, рассматриваются в су​дах с соблюдением установленного законодательством предвари​тельного внесудебного порядка их разрешения.

Указанные споры подлежат рассмотрению непосредствен​но в судах-

1) когда на предприятии, в учреждении, организации ко​миссия по трудовым спорам не избирается или почему-то не создана';

2) при ликвидации предприятия, учреждения, организа​ции и прекращении в связи с этим деятельности комиссии по трудовым спорам2.

Споры о восстановлении на работе руководящих работни​ков, избираемых, утверждаемых или назначаемых на долж​ности высшими органами государственной власти и управле​ния Российской Федерации (к примеру, представителя Прези​дента РФ в субъекте Федерации, освобожденного от занимае​мой должности по результатам аттестации Указом Президен​та РФ; заместителя министра — распоряжением Правитель​ства РФ3; главы администрации области — Указом Президен​та РФ4) подведомственны суду.

Суду также подведомствен спор о восстановлении на ра​боту помощника прокурора5.

К международным железнодорожным перевозкам относят​ся перевозки грузов с участием железных дорог двух или бо​лее стран на основе международных соглашений и по предус​мотренным ими единым перевозочным документам, хотя бы груз и не проследовал через государственную границу6.

Споры между транспортными организациями по взаим​ным расчетам, связанным с перевозкой грузов в прямом меж-

' См постановление Пленума Верховного Суда РФ от 22 декабря 1992 г. No 16 С 124.

См там же

См Некоторые вопросы судебной практики по гражданским делам Вер​ховного Суда РФ' Обзор судебной практики Верховного Суда РФ // ВВС РФ. 1996. № 11 С. 11.

' См постановление Президиума Верховного Суда РФ от 5 июля 1995 г. // ВВС РФ 1996. № 2. С. 5—6.

См Определение Судебной коллегии по гражданским делам Верховно​го Суда РФ от 26 июня 1995 г. // ВВС РФ. 1996. № 3. С. 6.

См постановление Пленума Верховного Суда СССР "О некоторых воп​росах применения судами законодательства при рассмотрении споров, возникающих из перевозки грузов и багажа" от 11 апреля 1969 г. № 2 // Со постановлений Пленумов Верховного Суда СССР и РСФСР (РФ) по гражданским делам. 5-е изд. С. 22.
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дународном железнодорожном сообщении, о взыскании штра-| фов и сбора за хранение грузов, до принятия действующего! АПК судам общей юрисдикции не были подведомственны'.   ,'

Судам подведомственны возникающие из административ- 3 но-правовых отношений гражданские дела, возбужденные noj жалобам на:                                           j

• неправильности в списках избирателей;

• действия государственных органов и должностных лиц в связи с наложением административных взысканий;

• действия государственных органов, общественных орга- ' низаций, должностных лиц и государственных служащих, на​рушающие права и свободы граждан;

• отказ в разрешении на выезд из Российской Федерации за \ границу или на въезд в Российскую Федерацию из-за границы; ,

• иные факты, породившие спор, разрешение которого отнесено законом к компетенции данных судов.

Споры о возмещении убытков, причиненных актами госу​дарственных и иных органов, а также действиями должност​ных лиц, не соответствующими законодательству, разреша​ются в суде, если требования предъявлены гражданином, либо;

в арбитражном суде, если требования предъявлены организа​цией или гражданином-предпринимателем2.

Отказ суда в принятии искового заявления по неподве,-домственности может быть обжалован в вышестоящий суд пу​тем подачи частной жалобы.

По некоторым категориям споров закон устанавливает предварительный (досудебный) порядок их разрешения. Соблю​дение этого порядка обязательно и является предпосылкой права на предъявление иска.

Судья отказывает в приеме искового заявления, если есть вступившее в законную силу вынесенное по спору между теми же сторонами, о том же предмете и по тем же основаниям решение суда или определение суда о принятии отказа истца от иска или об утверждении мирового соглашения сторон. Од-

' См. постановление Пленума Верховного Суда СССР от 11 апреля 1969 г. № 2 // Сб. постановлений Пленумов Верховного Суда СССР и РСФСР (РФ) по гражданским делам. 5-е изд. С. 22-2 См. постановление Пленума Верховного Суда РФ и Высшего Арбит​ражного Суда РФ от 18 августа 1992 г. № 12/12 "О некоторых вопросах подведомственности дел судам и арбитражным судам" // Сб. постановле​ний Пленумов Верховных Судов СССР и РСФСР (РФ) по гражданским делам. 5-е изд. С. 304.
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нажды решенное дело не подлежит вторичному рассмотре​нию. Но далеко не всегда просто и легко установить тожде​ственность исков. Поэтому необходимо самым внимательным образом исследовать элементы обоих исков.

Тождественность исков не вызывает сомнений, когда ре​шение спора по одному из альтернативных требовании ис​ключает возможность спора по всем остальным аналогичным требованиям. Основание и предмет иска остаются неизмен​ными.

Наиболее сложным является определение тождества ис​ков в длящихся правоотношениях. Нельзя, например, под пред​логом тождества отказывать в составлении искового заявле​ния о расторжении брака спустя какое-то время после состо​явшегося решения об отказе в иске.

Тождество исков ведет к отказу суда в принятии повтор​ного искового заявления. Аналогичные процессуальные послед​ствия наступают и при наличии определения суда о принятии отказа от иска или об утверждении мировой сделки.

В п. 4 ст. 129 ГПК в качестве отрицательной предпосылки права на предъявление иска указано наличие в производстве суда дела по спору между теми же сторонами, о том же пред​мете и по тем же основаниям. Случай чрезвычайно редкий в судебной практике. Цель установления этого правила заклю​чается в том, чтобы не допустить рассмотрения двух тожде​ственных исков в одном суде или разных судах.

Адвокату необходимо учитывать далее, что закон уста​навливает три необходимых условия, при наличии которых исковое заявление принимается к производству судом: под​судность дела данному суду, дееспособность истца (заявите​ля), наличие полномочий на ведение дела. Отказ судьи в при​еме искового заявления по мотивам отсутствия этих условий не препятствует вторичному обращению в суд по тому же делу, если допущенное нарушение будет устранено.

§ 5. Подготовка адвокатом материалов дела

В состав предмета доказывания входит совокупность фак​тов, характеризующих основание иска и возражения против него. Контролирует и определяет этот фактический состав су-Дья в период подготовки дела к судебному разбирательству. Адвокат, принявший поручение на ведение гражданского дела,
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тем самым принимает на себя обязанность подтвердить всеми предусмотренными в законе средствами законность требова​ний или возражений стороны. В интересах истца подлежат дока-зыванию факты, которые входят в состав основания иска, а в интересах ответчика — только факты основания возражений. Следовательно, адвокату необходимо доказать то, что выте​кает из его материально-правовой позиции.

Суд вправе по собственной инициативе поставить на об​суждение новые факты и предложить заинтересованной сто​роне представить дополнительные доказательства.

Определив факты, являющиеся основанием требований или возражений, адвокат обязан позаботиться о том, чтобы эти факты были подтверждены соответствующими доказательства​ми, имеющими отношение к делу и допущенными законом в качестве средств установления истины. Здесь нужно руковод​ствоваться, прежде всего, общими началами относимости и допустимости доказательств в гражданском процессе.

Доказательствами по гражданскому делу являются лю​бые фактические данные, на основе которых в определенном законом порядке суд устанавливает наличие или отсутствие обстоятельств, обосновывающих требования и возражения сто​рон, и иные обстоятельства, имеющие значение для правиль​ного решения дела Следовательно, относимыми доказатель​ствами признаются такие, которые в силу определенной связи с фактами основания иска или возражения против него спо​собны подтвердить наличие или отсутствие этих фактов. Хо​датайствуя о вызове в суд свидетеля, необходимо указать, какие обстоятельства он может подтвердить (ст. 61 ГПК). На​стаивая на истребовании документа, адвокат обязан сообщить факты, которые могут быть им установлены (ст. 63 ГПК). И вообще, когда это необходимо, адвокат должен быть готов рас​крыть и показать перед судом связь истребуемого доказатель​ства с фактом, подлежащим доказыванию. Однако имеются случаи, когда адвокаты просят вызвать свидетелей не для под​тверждения фактов, имеющих юридическое значение, а "для характеристики личности или самого события"; пытаются пе​редать суду различного рода документы, не имеющие прямо​го отношения к делу; представляют ходатайства должностных лиц с единственной целью повлиять на решение суда в ту или иную сторону.

Пленум Верховного Суда РФ в своих постановлениях не​однократно обращал внимание судов на необходимость устра-
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нять недостатки в подготовке дела, в частности строго соблю​дать принцип относимости доказательств. Эти указания долж​ны быть руководящими и для адвоката.

Правило допустимости доказательств означает ограниче​ние доказательств по их видам для использования в качестве ' средств подтверждения фактов. Обстоятельства дела, которые по закону должны быть подтверждены определенными сред​ствами доказывания, не могут подтверждаться никакими иными средствами доказывания Это правило касается самого рас​пространенного в судебной практике вида доказательств — свидетельских показаний. В некоторых случаях закон не до​пускает их в качестве средств подтверждения юридических фактов

Федеральный закон от 30 ноября 1995 г. внес в Граждан​ский процессуальный кодекс РСФСР значительные изменения и дополнения, выступив на стороне действительного принци​па состязательности в гражданском процессе, однозначно воз​ложив бремя доказывания на стороны

Принцип состязательности в гражданском процессе про​возглашен в ч. 1 ст. 50 ГПК. Однако до принятия вышеупомя​нутых изменений он был фактически нейтрализован другими принципами — активной ролью суда в выяснении обстоятельств дела и объективной истины, в силу которых суд обязан был, не ограничиваясь представленными материалами и объясне​ниями, принимать все предусмотренные законом меры для всестороннего, полного и объективного выяснения действитель​ных обстоятельств дела, прав и обязанностей сторон.

Рассмотрим суть этих изменений'

1. Теперь от самих сторон зависит, участвовать им в со​стязательном процессе или нет (поддерживать ли истцу свои требования, представлять ли доказательство в обоснование своих требований и возражений, являться ли в судебные за​седания, определять пределы обжалования судебного реше​ния и т. п.), причем уклонение от участия в таком -процессе теперь может повлечь неблагоприятные последствия для этой стороны.

2. Доказывание осуществляется сторонами, в основном, в суде первой инстанции, и это налагает особую ответствен​ность на стороны и представителей, готовящихся к участию в процессе Поскольку теперь, допустив упущение при рассмот-

' См Справочник адвоката М, 1999 С 120—125
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рении дела судом первой инстанции, чрезвычайно трудно бу​дет изменить что-либо в инстанциях последующих — кассаци​онной и надзорной.

3. В суде кассационной инстанции доказывание допуска​ется лишь на основании имеющихся в деле доказательств — путем дачи им другой оценки с целью установления иных об​стоятельств; на основании же новых, дополнительно представ​ленных, доказательств — в исключительных случаях, когда они не могли быть представлены в суде первой инстанции.

4. Теперь в суде надзорной инстанции представление но​вых" доказательств не допускается. Однако это не означает, что стороны лишены права ссылаться на тот факт, что суд первой инстанции незаконно отказал им в исследовании тех или иных имеющих значение обстоятельств и в представлении доказательств в обоснование своих доводов и возражений1.

Представление доказательств. Как мы упомянули, изме​ненный закон возлагает бремя доказывания на стороны, что означает: каждая сторона должна доказать те обстоятельства, на которые она ссылается как на основания своих требований и возражений; доказательства представляются сторонами и другими липами, участвующими в деле.

Лицо, ходатайствующее перед судом об истребовании пись​менного или вещественного доказательства, должно:

1) обозначить письменное доказательство или описать вещь (указать^ какой конкретно документ и от кого просить истре​бовать, и т. д.);

2) указать причины, препятствующие самостоятельному их получению;

3) привести основания, по которым оно считает, что до​казательство находится у данного лица или организации.

Суд, рассматривающий дело, в случае необходимости со​бирания доказательств в другом городе или районе может по​ручить суду той местности произвести определенные процес​суальные действия. Вынесенное определение обязательно для суда, которому оно адресовано, и должно быть выполнено в срок. до 10 дней. Протокол и другие доказательства, получен​ные в порядке выполнения судебного поручения, оглашаются в судебном заседании, о чем делается запись в протоколе су​дебного заседания.

1 См.: Рыжиков А. Л., Сергеев А. Д. Гражданский процессуальный кодекс РСФСР. Постатейный комментарий. М., 1999. С. 122—174.

§ 5 Подготовка адвокатом материалов дела

295

Когда представление доказательств для сторон и других лиц затруднительно (это касается представления письменных и вещественных доказательств, например, когда они находят​ся в государственных органах, организациях, у граждан, ко​торые отказываются предоставить их по предложению сторо​ны, а также получения заключения эксперта, которое по за​кону может быть дано только по определению суда или су​дьи), они вправе ходатайствовать перед судом об их истребо​вании; в таких случаях суд оказывает лицам, участвующим в деле, содействие в собирании доказательств: истребует от граж​дан или организаций письменные и вещественные доказатель​ства, назначает экспертизу.

Новый закон устанавливает последствия неисполнения закрепленных в ГПК норм, обязывающих стороны доказывать свои требования и возражения, что обеспечивает реальное действие принципа состязательности.

Неисполнение сторонами обязанностей по доказыванию и злоупотребление правами может проявляться как в уклоне​нии истца или ответчика от явки в суд, так и при их явке — в непредставлении доказательств в установленные судом сро​ки, затягивании рассмотрения дела по различным надуман​ным причинам.

Закон однозначно требует от сторон в случае их неявки в суд известить суд о причинах неявки и представить доказа​тельства уважительности этих причин.

Если истец не просил рассмотреть дело в его отсутствие и не явился в суд по вторичному вызову, а ответчик не требу​ет разбирательства дела по существу, суд оставляет заявле​ние без рассмотрения, что влечет окончание процесса.

Если же истец просил рассмотреть дело в его отсутствие (а он и ответчик вправе это сделать согласно ч. 4 ст. 157 ГПК) либо если ответчик потребует разбирательства дела по суще​ству при отсутствии такой просьбы, дело может быть рас​смотрено судом в отсутствие истца (если только суд не при​знает его участие в заседании обязательным) по имеющимся в деле доказательствам.

Если ответчик не представляет в установленный судом срок письменные объяснения на иск и доказательства в обо​снование своих возражений, то это в случае его неявки в судебное заседание не препятствует рассмотрению дела по имеющимся в деле доказательствам.                     /
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Следует отметить, что суд теперь вправе рассмотреть дело в отсутствие ответчика (т. е. по имеющимся в деле доказа​тельствам), если:                                        \

• сведения о причинах неявки любой из сторон отсутствуют;

• сведения о причинах неявки имеются, но суд признает их неуважительными;

• ответчик умышленно затягивает производство по делу.

Рассмотрение дела в отсутствие ответчика может произ​водиться как в обычном, так и в новом, заочном, производ​стве (на чем мы остановимся далее), введенном законом в гл. 16 ГПК.

Рассмотрение дела в отсутствие стороны допустимо только в том случае, если эта сторона надлежащим образом извещена о времени и месте судебного заседания.

Неявка представителя лица (адвоката и др.), участвующе​го в деле, извещенного о времени и месте судебного разбира​тельства, не является препятствием к рассмотрению дела. За​конодатель исходит из того, что лицо, участвующее в деле, может иметь представителя и должно обеспечить его явку в суд. Неисполнение этой обязанности, равно как и нежелание его лично участвовать в судебном заседании и представлять -| доказательства, не должны отражаться на правах других лиц, участвующих в деле в состязательном процессе. Установление штрафных санкций за неисполнение обязанности лица, уча​ствующего в деле, и представителя сообщить суду о переме​не своего адреса во время производства по делу, за неявку в судебное заседание сторон без уважительных причин, кото​рые ранее регулировались ч. 2 ст. 111, ст. 158 и 159 ГПК, ока​зались бесполезными и противоречащими принципам состяза​тельного процесса. Поэтому из ГПК они были исключены

Новый закон определил эффективные меры преодоления ранее трудноразрешимых ситуаций, когда стороны уклоня​лись от представления в суд письменных или вещественных доказательств, а также от участия в экспертизе, когда без стороны провести экспертизу было невозможно.

Согласно ч. 1 ст. 65 ГПК в отношении стороны, удержива​ющей у себя и не представляющей по требованию суда пись​менное доказательство, суд вправе установить, что содержа​щиеся в нем сведения об обстоятельствах, имеющих значение для дела, стороной признаны. Такая же норма установлена в ч. 1 ст. 70 ГПК в отношении стороны, не представляющей по требованию суда вещественное доказательство. А в соответ-
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ствии с ч. 3 ст. 74 ГПК в случае уклонения стороны от участия в экспертизе (неявки на экспертизу, непредставления экспер​там необходимых предметов исследования и тому подобное), когда по обстоятельствам дела без участия этой^ стороны экс​пертизу провести невозможно, суд в зависимости от того, ка​кая сторона уклоняется от экспертизы, а также какое для нее она имеет значение, вправе признать факт, для выяснения которого экспертиза была назначена, установленным или оп​ровергнутым.

Что такое относимость и допустимость доказательств? Суд принимает к" рассмотрению лишь доказательства, способные подтвердить или опровергнуть юридические факты, относя​щиеся к данному делу.

Задача правила относимости, с одной стороны — привле​чение всех нужных доказательств, с другой стороны — ис​ключение излишних, загромождающих процесс фактических данных. Принятие доказательств, не имеющих значения для дела, недопустимо.

Исполнение нормы об относимости доказательства обес​печено рядом процессуальных гарантий. В стадии возбужде​ния гражданского дела истец (заявитель или лицо, подающее жалобу) должен указать, какие, по его мнению, доказатель​ства относятся к делу. Сторона должна описать индивидуаль​ные свойства доказательства, сообщить судье место нахож​дения доказательства, откуда оно может быть истребовано. Судья может не усмотреть связи между представленным до​казательством и фактами, подлежащими установлению, и от​казаться в приобщении доказательства к делу. Отказ судьи в приобщении к делу доказательства при возбуждении граж​данского дела не лишает заинтересованное лицо права зая​вить аналогичное ходатайство в ходе судебного разбиратель​ства.

Допустимость доказательств предусматривает ограничения в использовании средств доказывания для установления тех или иных обстоятельств. Если правило относимости доказа​тельств носит всеобщий характер и применяется при рассмот​рении любого гражданского дела, то правило допустимости доказательств применяется по отдельным делам, чаще всего связанным с применением норм гражданского права, регули​рующих различного рода сделки.

В зависимости от последствий нарушения формы все граж​данско-правовые сделки могут быть разделены на две группы:
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1) для которых законом установлена простая письменная форма;

2) совершаемые в нотариально удостоверенной форме, нарушение которой влечет недействительность сделки.

К первой группе сделок относятся, например, договор дарения движимого имущества, когда дарителем является юридическое лицо и стоимость подаренного превышает пять установленных законом минимальных размеров оплаты труда;

договор содержит обещание дарения в будущем; договор арен​ды на срок более года; договор проката; договор займа между гражданами, если его сумма превышает не менее чем в де​сять раз установленный законом минимальный размер оплаты труда, а в случае, когда заимодавцем является юридическое лицо, — независимо от суммы и т. д.

Нарушение формы указанных сделок лишает стороны права, в случае спора, ссылаться на свидетельские показа​ния, но не лишает их права приводить письменные доказа​тельства.

Несоблюдение нотариальной формы сделки влечет ее не​действительность. Такая сделка считается ничтожной. Если же одна из сторон полностью или частично исполнила сделку, требующую нотариального удостоверения, а другая сторона уклоняется от ее удостоверения, суд по требованию испол​нившей свои обязанности стороны может признать сделку дей​ствительной. В этом случае последующее нотариальное удос​товерение сделки не требуется. А сторона, необоснованно ук​лоняющаяся от нотариального удостоверения, должна возмес​тить другой стороне убытки, вызванные задержкой в совер​шении сделки.

Оцениваются доказательства по внутреннему убеждению суда, основанному на беспристрастном, всестороннем и пол​ном рассмотрении имеющихся в деле доказательств в их со​вокупности. Принцип внутреннего убеждения базируется на том, что только сами судьи решают вопросы достоверности доказательств, истинности или ложности содержащихся в до​казательствах сведений, достаточности для правильного вы​вода.

В своих оценочных суждениях суд самостоятелен и неза​висим, не связан какими-либо формальными предписаниями. Ему не может быть навязана оценка доказательств извне. Даже вышестоящий суд, рассматривающий дело в кассационном или надзорном порядке, не вправе разрешать вопросы о досто-
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верности или недостоверности доказательства, о преимуще​стве одних доказательств перед другими.

В соответствии с норами ГПК никакие доказательства не имеют для суда заранее установленной силы. Любое доказа​тельство суд может отвергнуть, если это не соответствует действительности.

Оцениваются каждое доказательство в отдельности и все во взаимосвязи. Это дает возможность суду сопоставить их друг с другом, устранить противоречия между отдельными доказательствами, если они имеются.

Результаты оценки судом доказательств излагаются в мотивировочной части решения, где суд должен указать дока​зательства, на которых основаны выводы суда, и доводы, по которым он отвергает те или иные.

Лица, имеющие основания опасаться, что представление необходимых для них доказательств сделается впоследствии не​возможным (т. е. они со временем будут утрачены) или затрудни​тельным, могут просить суд об обеспечении этих доказательств.

В заявлении об обеспечении должны быть указаны дока​зательства, которые необходимо обеспечить, обстоятельства, для подтверждения которых необходимы эти доказательства, причины, побудившие заявителя обратиться с просьбой об обес​печении, а также дело, для которого необходимы обеспечива​емые доказательства.

Заявление подается в суд, в районе деятельности которо​го должны быть совершены процессуальные действия по обес​печению доказательств.

В качестве свидетеля адвокат может вызвать любое лицо, которому могут быть известны какие-либо обстоятельства, относящиеся к делу, за исключением представителей по граж​данскому делу или защитников по уголовному делу об обстоя​тельствах, которые стали им известны в связи с исполнением обязанностей представителя или защитника, а также лиц, не способных в силу своих физических или психических недо​статков правильно воспринимать факты или давать о них пра​вильные показания (ст. 61 ГПК).

Отбирая доказательства, адвокат должен определить, ка​ким из видов доказательств проще и убедительнее подтверж​дать тот или иной факт.

Большое значение в гражданском процессе имеют пись​менные доказательства. Письменные доказательства — это любые предметы, на которых письменными знаками зафикси-
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рованы определенные мысли, содержащие сведения об обсто​ятельствах, имеющих значение для дела. Перечень письмен​ных доказательств, данный в ст. 63 ГПК, является примерным. Помимо актов, документов и писем к таким доказательствам могут быть отнесены также планы, чертежи, карты, ноты и т. п. предметы, если заключенные в них в письменной форме сведения имеют значение для дела.

Под актами обычно понимают изложенное в письменной форме волеизъявление участников гражданского оборота, направленное на установление, изменение или прекращение гражданских прав или обязанностей, т. е. письменные сделки. Для некоторых сделок материальный закон требует обязатель​ной письменной формы (например, ст. 44, 276, 541 ГК РФ). В других случаях волеизъявление должно быть облечено в нотариальную форму (например, ст. 239, 257, 540 ГК РФ).

При исследовании письменных сделок в судебном заседа​нии адвокат должен учитывать требования закона относитель​но соблюдения письменной формы актов. В некоторых случаях предписанная законом письменная форма относится к матери​альному праву, она имеет конститутивное значение, и ее не​соблюдение влечет за собой недействительность самой сдел​ки, независимо от наличия других письменных доказательств. Так, несоблюдение установленной законом нотариальной фор​мы делает сделку недействительной. Однако при этом следует иметь в виду, что в отдельных случаях ненадлежаще оформ​ленная сделка, требующая нотариального удостоверения, мо​жет быть признана судом действительной, если она по суще​ству ничего противозаконного не содержит и полностью или частично выполнена одной из сторон.

Иногда установленная законом письменная форма актов относится к процессуальному праву, являясь условием дока​зуемости сделок. Несоблюдение в подобных случаях письмен​ной формы сделки лишает стороны в случае спора права ссы​латься в подтверждение сделки на свидетельские показания, но не препятствует представлению любых других письменных доказательств.

Если акты носят, как правило, распорядительный харак​тер, являясь формой волеизъявления, имеющего юридичес​кое значение, то другой вид письменных доказательств — документы могут быть как распорядительными (например, ордер на право занятия жилого помещения, приказ об уволь​нении и т. д.), так и осведомительными, содержащими сообще-

{; 5. Подготовка адвокатом материалов дела
301

ния о тех или иных фактах (свидетельства о рождении, смер​ти, аттестаты, справки и т. п.)1.

Клиенты часто передают адвокату большое количество различных бумаг. Прежде чем их использовать в качестве пись​менных доказательств, необходимо проверить документ с уче​том его содержания (сведений, которые в нем указаны) и фор​мы (реквизитов, даты, печати, подписи уполномоченного лица и т. п.). Непременным условием достоверности документа явля​ется его выдача в пределах компетенции данного учреждения.

Особенно внимательно следует относиться к содержанию документа, где нередко констатация фактов тесно переплета​ется с их толкованием в пользу одной из сторон.

Если вместо подлинника документа представлена его ко​пия, адвокат должен обратить внимание на надлежащее за​свидетельствование верности этой копии. Нарушение установ​ленного порядка засвидетельствования копии документа может послужить основанием для ходатайства адвоката о представле​нии подлинника этого документа, а при его отсутствии — об устранении копии из числа доказательств.

Разновидностью письменных доказательств являются пись​ма делового и личного характера, содержащие сведения о фактах, имеющих значение для дела. Таким доказательством может быть переписка между сторонами либо между стороной и третьим лицом и т. д.

В делах о расторжении брака отношения супругов иногда довольно полно раскрываются в их личной переписке. Это важ​но не только для оценки возможности сохранения семьи, но также в связи со спором об имуществе, о детях, о жилой площади. В спорах о праве собственности личная переписка дает иногда возможность выявить истинные намерения сторон относительно предмета спора, позволяет определить харак​тер сделки, ожидаемые последствия, как их представляли себе стороны. Переписка нередко раскрывает действительные цели юридического поведения лица. Это дает в распоряжение суда доказательства, которые практически очень трудно опроверг​нуть. Большая достоверность этих доказательств заключается в том, что они исходят от стороны, которая, как правило, не рассчитывала на возможность будущего спора и не допускала вероятности использования против нее. В качестве доказа​тельств данного вида адвокат должен помнить, что Конститу-

См.. Ватман Д. П. Адвокат в гражданском судопроизводстве. М., 1969.

302

Глава 7. Адвокат в гражданскрм судопроизводстве

ция РФ охраняет тайну переписки граждан. Поэтому представ​ление в суд писем третьих лиц к одной из сторон или одной из^ сторон к третьим лицам возможно лишь с согласия этих лиц.| От адвоката требуется особая осторожность при решении воп-1 роса об использовании таких доказательств'                ;

Юридические консультации могут делать запросы в соот-' ветствующие организации о выдаче справок, документов, различных сведений иного характера. Это во многом облегча​ет для адвоката задачу собирания необходимых доказательств.] и оказывает реальную помощь суду.                       ;

Вещественными доказательствами являются предметы,"! которые могут служить средством установления обстоятельств^ имеющих значение для дела (ст. 68 ГПК). В этом случае факт] доказывается свойствами вещи, оставленными следами, осо-| быми признаками или местом нахождения предмета. Часто| вещественное доказательство совпадает с предметом спора.| Важно соблюдать общее правило — установить, что доказа-| тельство способно подтвердить факт основания требования или| возражения и не дублирует другие доказательства2.        <

Нередко, готовя материалы к судебному разбирательству, адвокат встречается с необходимостью истребовать доказатель​ства, находящиеся у других лиц, участвующих или не уча​ствующих в деле. Если доказательство не удалось получить по запросу юридической консультации, адвокат вправе обра​титься в суд с просьбой об истребовании этого доказательства. Рекомендуется подать ходатайство в письменной форме, ука-^ зав наименование доказательства, его местонахождение, цель';

истребования, факт, который предполагается подтвердить.  ,

Д. П. Ватман справедливо отмечает, что одним из спосо​бов собирания доказательств, которые находятся в другом го​роде или районе, являются судебные поручения (ст. 51, 52 ГПК). Ходатайство о производстве этого процессуального дей​ствия адвокат должен подробно мотивировать. В тех случаях, Я когда судебное поручение сводится к допросу свидетеля, надо| подготовить судье тщательно продуманные формулировки^ вопросов. Лица, участвующие в деле, извещаются о времени^ и месте заседания по выполнению судебного поручения. Адво-Д кат может воспользоваться правом личного участия в произ-| водстве этих процессуальных действия (ст. 52 ГПК)

' См . Ватман Д. П Указ соч. 2 См. там же. С. 78
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При подготовке материалов дела могут возникнуть вопро​сы, для разрешения которых необходимы специальные позна​ния в различных областях науки, искусства, техники или ре​месла. В таких случаях адвокат обязан просить суд о назначе​нии экспертизы1. Эта просьба к суду обычно излагается в пись​менной форме. Она должна содержать не только указания на мотивы, требующие назначения экспертизы, но и ссылки на конкретные факты, нуждающиеся для подтверждения или опровержения в специальных познаниях.

По некоторым делам, например по искам о признании авторства (соавторства) на изобретение, большую помощь ад​вокату могут оказать сами клиенты. Они, как обычно, облада​ют необходимыми техническими знаниями, во всяком случае, применительно к предмету спора.

В качестве эксперта могут выступать в суде только граж​дане. Даже в тех случаях, когда учреждение создано со спе​циальной целью проведения экспертиз (бюро товарных экс​пертиз, бюро судебно-бухгалтерской экспертизы, институт судебной психиатрии и т. п.), заключение составляют и подпи​сывают работники этих учреждений. Выбор лица, способного произвести экспертизу, имеет очень важное значение. Это должно быть сделано с учетом квалификации специалиста, стажа работы в данной области знаний, практического опыта и т. д. Учитываются также его отношения со сторонами и даже с представителями сторон.

Закон допускает отвод эксперта (ст. 18 и 20 ГПК).

Выбор эксперта целесообразно производить при участии другой стороны. Адвокату, который придерживается этого правила, обычно удается избежать в дальнейшем осложне​ний, связанных с отводом эксперта, введением в состав экс​пертов новых лиц, назначением повторной экспертизы2. Если возражения остаются и согласовать кандидатуру не удается, следует стремиться к использованию паритетных начал — рав​ному количеству экспертов с обеих сторон. Если эксперты при​дут к общему мнению, они все подписывают одно заключение. Эксперты, которые не согласны с другими экспертами, со​ставляют отдельное заключение. Вопросы экспертам следует излагать в письменной форме. Этим достигаются наиболее про-

' См . Ватлшн Д. Л. Указ соч. С. 73. 1 См там же С. 72 и др
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думанные и точные формулировки. Впоследствии адвокат впра​ве потребовать письменный ответ эксперта на все вопросы и сможет лучше подготовиться к исследованию материалов экс​пертизы в судебном заседании.

Факты общеизвестные, признанные другой стороной, пре​юдициально установленные и презюмируемые, не подлежат доказыванию.

Общеизвестные и признанные другой стороной факты ха​рактеризуются некоторыми процессуальными особенностями.

Освобождение от доказывания производится судом. От него зависит признать факт достаточно выясненным или не нуж​дающимся в доказывании. Этому предшествует предваритель​ная проверка и оценка общеизвестности и особенно признания факта. Усмотрение суда приобретает решающее значение. Суд вправе, но не обязан освободить сторону от доказывания. Ос​вобождение стороны от доказывания, если оно наступает, характерно только для такой стадии гражданского процесса, как судебное разбирательство, и должно найти свое процес​суальное мотивированное закрепление либо в специальном определении, либо в решении суда.

Факты, преюдициально установленные, подтверждаются судебными постановлениями и никаких других доказательств по закону не требуют. Значение преюдиции состоит в том, что нет надобности вторично устанавливать факт, в отноше​нии которого другой суд уже высказал свое суждение. Адво​кат не вправе оспаривать преюдициально установленный факт. Вступивший в законную силу приговор суда по уголовному делу обязателен для суда, рассматривающего дело о граж​данско-правовых последствиях действий лица, в отношении которого состоялся приговор суда, лишь по вопросам, имели ли место эти действия и совершены ли они данным лицом. Аналогичная предрешающая связь существует также между двумя судебными решениями. При использовании судебных постановлений в качестве доказательств по другим делам ад​вокату необходимо проверить состав лиц, участвовавших ра​нее в рассмотрении дела. Лица, которые в деле не участвова​ли, сохраняют по закону за собой право опровергать факты, установленные судебным решением или приговором (ст. 55, 208 ГПК)1.

См: Гражданский процессуальный кодекс. Комментарий. М., 1997
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В отличие от фактов общеизвестных и признанных дру​гой стороной, где освобождение от доказывания предоставле​но усмотрению суда, факты, преюдициально установленные, освобождают сторону от доказывания в силу предписания за​кона. Суд обязан исходить из того, что этот факт имел место в действительности, а участники дела не вправе его опровер​гать.

Законные предположения существуют в гражданском про​цессе главным образом для выполнения функции распреде​ления обязанности доказывания, регулирования ее перехода с одной стороны на другую. В этом заключается их процессу​ально-правовое значение. Поскольку предположение говорит в пользу какой-либо стороны, эта сторона освобождается от доказывания презюмируемого факта. Соответственно насту​пает обязанность другой заинтересованной стороны опровер​гнуть этот факт, входящий в предмет доказывания. Презумп​ция, применяемая для установления истинности одних фак​тов из доказанности других, там, где это предписано зако​ном, обязательна для суда. Суд не вправе возложить обязан​ности доказывания на сторону, в пользу которой говорит пре​зумпция. Освобождение от доказывания наступает в силу за​кона.

Презумпция широко применяются в российском праве. Например, ГК РФ устанавливает предположение вины при-чинителя вреда. Семейный кодекс РФ исходит из предположе​ния, что отцом ребенка является лицо, состоящее в браке с его матерью. В силу ГК РФ: каждый совершеннолетний пред​полагается дееспособным; наследники, фактически вступив​шие во владение наследством, считаются принявшими его.

Использование адвокатом законных предположений в ра​боте над доказательственным материалом помогает ему обо​сновать требование или возражение доверителя в тех преде​лах, в которых это действительно необходимо, не затрачивая усилий на подтверждение фактов, не нуждающихся в дока​зывании.

Доказательства, собранные в порядке подготовки дела, будут затем подвергнуты исследованию и оценке в судебном заседании Чтобы адвокат мог уверенно продолжать защиту интересов доверителя в судебном заседании, отбор доказа​тельств на стадии подготовки дела должен производиться на основе самых строгих процессуальных правил.
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§ 6. Выявление круга лиц, привлекаемых к участию в деле

Важное практическое значение имеет правовое положе​ние участников процесса. От того, в каком качестве выступа​ют лица в судебном деле, зависит объем их процессуальные прав, а также юридические последствия разрешения cnopa1.

Всякое заинтересованное лицо вправе в порядке, уста-| новленном законом, обратиться в суд за защитой нарушенногод или оспариваемого права или охраняемого законом интереса| (ст. 3 ГПК). Такая заинтересованность может быть у лица, об​ращающегося за защитой своего права, у прокурора в силу его должностного положения, у органов государственного уп"| равления, профсоюзов, государственных учреждений, пред^ приятии, колхозов и иных кооперативных и общественные организаций и отдельных лиц в случаях, когда по закону онщ могут обращаться в суд за защитой чужого права. Решая вопрос! о заинтересованности и, следовательно, о возможности учас-;

тия лица в деле в защиту своего права, адвокат должен начать свой анализ с содержания спорного правоотношения. Граждан​ское законодательство регулирует имущественные и связан​ные с ними личные неимущественные отношения. К неимуще-, ственным отношениям, основанным на административном под​чинении одной стороны другой, а также к налоговым и бюд-ч жетным отношениям гражданское законодательство не при<| меняется. Необходимо далее выяснить объект правоотноше| ния, т. е. по поводу чего возник спор, и затем установить кон-| кретных носителей прав и обязанностей. Участники правоотч ношения и будут теми сторонами, между которыми рассмат​ривается гражданско-правовой спор.                      !

Неправильное выявление круга лиц, привлекаемых к уча​стию в деле, может иногда привести к серьезному имуществен​ному ущербу для доверителя.                            ";

Как правило, процессы проходят только с участием истца| и ответчика, которые в полном объеме пользуются процессу'3 альными правами. На них распространяется законная сила су-| дебного решения.

Однако юридические отношения настолько многообраз-» ны, что встречаются случаи, когда судебное решение может! затрагивать права, интересы и создавать обязанности для лиц|

I См.: Ватман Д. П. Указ. соч. С. 84.
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не являвшихся участниками судебного дела. Это ведет к воз​никновению новых споров с осложненной правовой позицией сторон и затратой излишних процессуальных усилий его уча​стников. Для того чтобы по возможности предотвратить такие осложнения, закон оставляет за третьими лицами возможность вступать в начатый процесс, а за сторонами, представителями сторон и судом — привлекать их к участию в деле. Адвокату необходимо иметь это в виду при подготовке дела к судебному разбирательству.

Основанием участия третьих лиц с самостоятельными исковыми требованиями служат самостоятельные притязания на предмет спора, предъявляемые для одновременного рас​смотрения с первоначальным иском (ст. 37 ГПК). По своему процессуальному положению эти лица ничем не отличаются от истцов, но участием их достигается процессуальная эконо​мия. Рассматривается и разрешается дело сразу относительно всех претендентов на предмет спора.

Основанием участия в деле третьих лиц без самостоятель​ных требований служит юридический интерес, который, как правило, заключается в предотвращении возможного в буду​щем регрессного требования к ним со стороны истца или от​ветчика. В соответствии со ст. 38 ГПК, участие этих лиц до​пускается, если решение может повлиять на их права и обя​занности по отношению к одной из сторон.

Процессуальные права третьих лиц отличаются от прав стороны. Они не могут делать заявлений об изменении основа​ния иска, его предмета, размера требования, об отказе от иска, о признании иска, не могут заключать мировые сделки. Закон различает вступление третьего лица без самостоятель​ных исковых требований и его привлечение в процесс по ини​циативе суда или по ходатайству сторон (представителей) и прокурора. С понятием "привлечение" закон связывает для третьих лиц определенные процессуальные последствия1. Если лицо, привлеченное в процесс и извещенное об этом, тем не менее отказывается участвовать в нем, то для этого лица воз​никают последствия, исключающие возможность в будущем оспаривать судебное решение, которое приобретает предре​шающее значение для обратного (регрессного) требования сто​роны к третьему лицу. Опасность создания преюдиции адвокат всегда должен разъяснять доверителю. В новом процессе тре-

См Гражданский процессуальный кодекс. Комментарий. С. 58—59.
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тье лицо (теперь уже ответчик) будет нести все невыгодные последствия неявки в прошлое судебное заседание.        |

На третьих лиц, не извещенных о слушании дела и м знавших о возникшем процессе, законная сила судебного ре< шения не распространяется, и они вправе оспаривать в дру'| гом процессе установленные им факты и правоотношения.

Нормы, регулирующие участие третьих лиц без самое-то-» ятельных исковых требований в возникшем процессе, содерч жатся в ГК РФ.                                        ;

Для того чтобы установить возможность участия в про​цессе третьих лиц без самостоятельных исковых требований адвокату необходимо выявить их юридический интерес. Оц вытекает из материально-правовых отношений третьих лиц ^ теми лицами, на чьей стороне они должны выступать. Практи-i чески формулой допущения в процесс третьих лиц является установление (предположительное) двух правоотношений — истца и ответчика, а также третьего лица с одной из сторон При этом заинтересованность в широком смысле (личная, бы^ товая, экономическая и т. п.) неюридического характера при анализе отношений не должна приниматься в расчет. Недопу​стимо ходатайствовать о привлечении к участию в качестве третьих лиц кредиторов истца по заемному требованию, инте​рес которых заключается только в том, чтобы получить в бу​дущем удовлетворение по своим долговым распискам. Судеб​ное решение по спору между сторонами не может создавать для этих лиц никаких прав и обязанностей.                ,

Третьих лиц без самостоятельных исковых требований не следует смешивать с другими участниками процесса, в част-| ности с представителями органов государственного управле-* ния. Заинтересованность этих органов не вытекает из взаим-i ных юридических связей с одной или обеими сторонами и про-' диктована теми задачами и целями, для выполнения которых3 государственный орган создан.                            '

Участие в гражданском процессе сторон с противополож​ными интересами предполагает и такие положения, когда на одной стороне выступают несколько истцов или несколько ответчиков или несколько истцов предъявляют иск к несколь​ким ответчикам (соучастие). Гражданский процессуальный ко​декс не устанавливает оснований соучастия. Адвокату следует исходить:

• для обязательного соучастия — из наличия общего пра​ва или общей обязанности субъектов спорного правоотношения;
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• для факультативного соучастия — из однородности тре​бований или возражений.

Обязательное соучастие связано с особенностями мате​риально-правовых отношений субъектов процесса. Оно обыч​но имеет место в исках: о выделе из общей собственности, где ответчиками выступают все участники общей собственно​сти, о разделе наследственной массы между всеми наследни​ками; о праве пользования жилой площадью (раздел, выселе​ние, обмен и т. д.) с участием всех совершеннолетних съемщи​ков, в исках из солидарных обязательств.

Для адвоката важно помнить, что каждый из истцов или ответчиков по отношению к другой стороне выступает в про​цессе самостоятельно и что действия одного из соучастников на суде не служат ни на пользу, ни во вред остальным. Это правило на практике дает возможность адвокату продолжать защиту интересов клиента независимо от позиции соучастни​ков процесса1.

§ 7. Составление адвокатом процессуальных документов

Проделанная адвокатом работа по отбору, исследованию, оценке фактов и доказательств, уточнению правовой позиции находит затем свое объективное выражение в письменной форме — исковом заявлении или объяснениях по делу2.

Исковые заявления и объяснения по делу, как правило, составляются от имени клиентов и за их подписью, что не снимает с адвоката профессиональной обязанности обеспечить надлежащее качество юридических документов, форма и со​держание которых в равной степени приобретают важное зна​чение.

Документ должен быть написан грамотно, литературным языком, просто и понятно. Формулировки должны быть чет​кими, ясными, содержать необходимые ссылки на закон. Важ​но усвоить правовую конструкцию искового заявления, кото​рая позволила бы суду в каждый момент процесса легко отыс​кать отдельные элементы иска.

' См Ватман Д. П Указ. соч. С 99. См там же С. 94
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Форма и содержание искового заявления определены за​коном и в силу этого приобретают юридическое значение (ст. 126 ГПК). Нарушение требований закона влечет оставле​ние искового заявления без движения, о чем извещают истца и предоставляют ему срок для исправления недостатков.

Адвокат обязан придерживаться этих требований закона. В частности, обязательными реквизитами искового заявления являются:

• наименование суда, в который подается заявление;

• наименование истца, его место жительства или место​нахождение, если истцом выступает юридическое лицо;

• наименование ответчика, его место жительства или местонахождение, если ответчиком выступает юридическое лицо;

• цена иска, если иск подлежит оценке;

• перечень прилагаемых документов. Необходимыми рек​визитами являются наименование представителя и его адрес, если заявление подается представителем.

В содержание заявления входят обстоятельства, на кото​рых истец основывает свое требование и доказательства, под​тверждающие изложенные истцом обстоятельства. Они состав​ляют основание иска'.

Особое значение придается просительному пункту иско​вого заявления. Его формулировка отражает материально-пра​вовые последствия, которые истец ожидает получить в ре​зультате рассмотрения дела. Правильно и достаточно полно составленный просительный пункт может быть воспринят су​дом в резолютивной части решения. Адвокат, формулируя окон​чательный вариант просьбы к суду, должен продумать реаль​ность исполнения на случай, если иск будет удовлетворен. Ходатайства о производстве действий по подготовке дела — о вызове свидетелей, истребовании и обеспечении доказа​тельств, осмотре на месте, производстве экспертизы и т. п. обычно излагаются в конце заявления. Здесь же приводится перечень прилагаемых документов. Далее следует дата состав​ления искового заявления и подпись истца.

Работа адвоката по подготовке защиты против иска име​ет свои особенности. Задача представительства — убедить суд в необходимости отклонить требование истца.

См.: Справочник адвоката. М., 1998.
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Оспаривая требования истца, адвокат обычно приводит соображения, направленные против фактов, обосновывающих иск, -против доказательств, Подтверждающих эти факты, про​тив правового вывода, вытекающего из установленных фактов.

Адвокат может также утверждать и доказывать наличие у ответчика собственного права на предмет спора. Кроме того, доводы адвоката могут быть направлены против факта приня​тия иска к рассмотреникьдудом.

Возражения в материальном смысле представляют собой спор по существу исковых требований в целях их отклонения. Принятие этих возражений^ судом означает завершение про​цесса судебным решением об отказе в иске. Основание возра​жений составляют факты или совокупность фактов, направ​ленных на опровержение иска. Например, против иска о воз​мещении вреда приводятся и подтверждаются факты отсут​ствия вины прйчинителя вреда.

Все возражения должны быть основаны на фактах, кото​рые входят в предмет доказывания. Адвокат обязан подтверж​дать их соответствующими доказательствами.

Возможны следующие пути возражения против иска:

• опровержение законных предположений, установленных правовыми нормами в пользу истца;

• опровержение иных фактов процессуального основания иска;

• доказывание фактов, препятствующих возникновению права или погашающих право истца.

При этом следует иметь в виду, что нет необходимости опровергать все факты, положенные истцом в основание сво​их требований. Достаточно опровергнуть один из них или подтвердить противоположный факт, несовместимый с факта​ми основания иска.

Возражения в материальном смысле являются наиболее распространенными на практике как форма защиты против иска.

Возражения в процессуальном смысле (отводы) направле​ны против факта самого принятия иска к рассмотрению, т. е. против правомерности возникновения и продолжения процес​са Они связаны с проверкой наличия предпосылок и условий права на предъявление иска и имеют целью не допустить су​дебного порядка рассмотрения спора. В известном смысле эти возражения носят формальный характер и не затрагивают правильности искового требования. Постановления суда о при-

11 Адвокатура > РФ
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нятии возражений в процессуальном смысле не касаются су​щества спора.

Производство по делу подлежит прекращению в случа​ях, предусмотренных ст. 219 ГПК (неподведомственность дела суду, тождественность исков, несоблюдение порядка предва​рительного внесудебного разрешения спора и т.п.). Суд при​ступает к рассмотрению дела только при наличии определен​ных правовых условий. Отсутствие указанных в ГПК предпо​сылок означает отсутствие права на предъявление иска. Если это устанавливается в момент подачи иска, судья отказывает в приеме искового заявления. Принятие судом таких возра​жений адвоката в возникшем процессе ведет к прекращению дела производством. Процесс прекращается навсегда, и вто​ричное обращение в суд по спору между теми же сторонами, о том же предмете и по тем же основаниям не допускается. Это правило возникло в судебной практике еще во времена Древнего Рима1.

Иск остается без рассмотрения в случаях, предусмотрен​ных ст. 221 ГПК (недееспособность истца, отсутствие полномо​чий, неявка сторон по вторичному вызову без уважительных причин и т. п.). Адвокату следует иметь в виду, что нарушение условий предъявления иска, обнаруженное в ходе процесса, приводит к тому, что иск будет оставлен без рассмотрения. ГПК допускает исправление нарушений, после чего истец вправе предъявить тот же иск в общем порядке. Процессуаль​ные возражения состоят в том, что адвокат обращает внима​ние суда на факты, которые свидетельствуют о неправомер​ности возникновения и продолжения процесса. Вопросы о про​цессуальных возражениях адвокат должен поставить на об​суждение и разрешение суда в стадии подготовки дела или в начале судебного разбирательства.

Есть и другие формы защиты против иска, которые мо​жет использовать адвокат в своей практической деятельности. Истец основывает свои требования на фактах. Их он стремится подтвердить в судебном заседании. Критика доказательств, как форма защиты ответчика, имеет важное значение. Эта крити​ка может касаться как источника сведений о фактах, так и содержания самого доказательства. Обнаруженные подчистки в документе, недостатки вещи, ложные или неточные показа​ния свидетеля, спорное заключение эксперта влияют на каче-

' См.: Сологубова Е. В. Римский гражданский процесс М., 1997. С. 74—80.
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ство и силу доказательств. Сомнения в содержаний доказа​тельства, возможность иного толкования сведений о фактах могут привести к иному правовому выводу, нежели тот, на котором основывается истец, и в итоге — к отказу в иске.

Исковое требование может быть оспорено путем иной правовой оценки фактов. Такая форма защиты против иска применяется в практике, когда, по мнению адвоката, истцом дается неправильная юридическая квалификация основания иска. Иначе говоря, применяется не тот закон, который дол​жен быть применен.

Спор против правовой оценки характерен тем, что всегда опирается на установленный фактический состав. Суду пред​лагается в интересах ответчика другая юридическая квалифи​кация фактов. При том же составе фактов изменяется право​вая оценка1.

В большинстве случаев адвокату приходится встречаться с необходимостью сочетать некоторые из них в зависимости от элементов иска, на которые они направлены. Как убедитель​нее построить возражения, в каком объеме и в какой последо​вательности, определяется наличием конкретного процессу​ального материала. Нужно помнить, что готовить возражения только по мотивам искового заявления недостаточно. Правиль​но поступает тот адвокат, представитель ответчика, который смотрит на исковое заявление только как на повод, чтобы продумать и проанализировать спор во всей его полнот^2,

В стадии подготовки дела адвокат, как правило, может не только наметить план опровержения иска, но и приступить к письменному оформлению возражений на иск.

§ 8. Действия адвоката ' при предъявлении встречного иска

Встречный иск подчиняется всем процессуальным прави​лам, регулирующим порядок предъявления иска.

Встречный иск — это самостоятельное требование ответ​чика к истцу, предъявленное для совместного рассмотрения в возникшем процессе. Он имеет цель главным образом защиты против первоначального (иногда называют — основного) иска

См.: Ватман Д. П. Указ. соч. С. 92 и др.

1 См.. Антимонов Б. С., Герзон С. Л. Адвокат в судебном заседании по гражданскому делу. М., 1946 С. 68.
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и направлен на опровержение этого иска полностью или в ка​кой-либо части. Предъявление встречного иска может пре​следовать и другую цель — разрешение всех связанных меж​ду собой споров. Совместное рассмотрение таких исков эконо​мит время и труд участников процесса. Все затруднения, ис​пытываемые адвокатом, решающим вопрос о том, может ли он ограничиться возражениями или необходимо оформить встречный иск, лежат в области процессуальных условий, ус​тановленных законом для принятия встречного иска (ст. 132 ГПК).

Судья принимает встречный иск, если встречное требова​ние направлено к зачету первоначального требования. Это ус​ловие связано с производством взаимных расчетов сторон по обязательственным правоотношениям. Согласно ГПК <ст. 229), обязательство прекращается зачетом встречного однородного требования, срок которого наступил либо срок которого не указан или определен моментом востребования. Одним судеб​ным решением приводятся к зачету два требования, имеющие однородный, чаще всего денежный предмет.

Требование о зачете может быть заявлено как в форме возражений на иск, так и в виде встречного иска. Для уясне​ния этих различий рассмотрим на конкретном примере неко​торые варианты опровержения иска.

Согласно ГПК встречный иск принимается к производ​ству, если удовлетворение встречного иска исключает полно​стью или в части удовлетворение первоначального иска. При​мерами таких исков могут быть встречное требование о при​знании утратившим право пользования жилой площадью, про​тивополагаемое иску о вселении; встречный иск о признании завещания недействительным, предъявляемым против иска об истребовании наследственного имущества; встречный иск об аннулировании авторского свидетельства на изобретение, направленный против первоначального иска о взыскании воз​награждения за использование изобретения. Такие встреч​ные иски, прежде всего, связаны с подтверждением права самого ответчика. В отличие от возражений, они сводятся, кроме того, к требованию совершить определенные действия или воздержаться от них (в наших примерах — признать ут​ратившим право, объявить завещание недействительным, аннулировать авторское свидетельство). Возражения направ​лены только на отказ в иске без присуждения чего-либо в пользу ответчика.

§ 8 Действия адвоката при предъявлении встречного иска
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Встречный иск принимается- к рассмотрению, если между встречным и первоначальным иском есть взаимная связь и их совместное рассмотрение приведет к более быстрому и пра​вильному разрешению споров1. Такой встречный иск может и не опровергать первоначальный иск, но должна быть установ​лена взаимная правовая связь, вытекающая из общности пра​воотношений для обоих требований. Например, должен быть принят к рассмотрению встречный иск ответчика о разделе совместно нажитого имущества по делу о расторжении брака. Этот иск не опровергает иск о расторжении брака. В то же время оба требования вытекают из семейных правоотношений, поэтому совместное их рассмотрение вполне целесообразно. Оно приведет к более быстрому и правильному разрешению споров.

Положительное решение судом вопроса о принятии встречного иска дает ряд преимуществ ответчику. Подсудность встречного иска определяется первоначальным иском, т. е. ме​стом жительства ответчика. Совместное рассмотрение обоих исков позволяет разрешить все спорные отношения сторон. Правосудие осуществляется с меньшими затратами средств и времени участников процесса.

Согласно ГПК адвокат вправе предъявить встречный иск до вынесения судом решения, практически до удаления судей в совещательную комнату. Но следует стремиться к тому, что​бы вопрос о встречном иске был решен заранее, к началу про​цесса или, что еще лучше, в стадии подготовки дела. Нельзя признать оправданным, когда адвокат, подготовив встречное исковое заявление, считает возможным подать его только в стадии судебного разбирательства, рассчитывая использовать элемент неожиданности. Практически получается совсем дру​гой процессуальный эффект. Если встречный иск требует под​готовки фактического материала и доказательств, дело бу​дет отложено и расчет на неожиданность не оправдается. Ад​вокат, использующий такие методы, произведет неблаго​приятное впечатление на суд. Если подготовки материалов не требуется, другая сторона все равно попросит время для ознакомления с встречным иском и разработки правовой по​зиции. В то же время возможность предъявления встречного иска в любой момент до удаления судей в совещательную комна-

' См.' Ватман Д. П. Указ. соч С. 78 и др.
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ту не должна перерастать в злоупотребление процессуальным

правом .

§ 9. Подача искового заявления и объяснений по делу

Предъявление иска — это юридическое действие, веду​щее к возникновению процесса. Оно вызывает обязанность суда рассмотреть дело и влечет для истца материально-правовые и процессуальные последствия.

Личное участие адвоката в подаче искового заявления одинаково полезно и тогда, когда заявление, отвечающее всем требованиям закона, принимается судьей к производству, и тогда, когда следует отказ в приеме искового заявления.

На личном приеме судья может обратить внимание дове​рителя на процессуальные моменты, которые не были учтены адвокатом при составлении заявления. Могут быть изменены формулировки проектов запросов, подготовленных заранее, дополнены или исключены вопросы эксперту, истребованы по инициативе судьи новые доказательства. Адвокату нужно быть готовым не только исправить процессуальные упущения, но и переоценить заново фактический и доказательственный ма​териал. Будет еще хуже, если доверитель попытается решить вопросы самостоятельно.

В случае, когда судья решает отказать в приеме заявле​ния, адвокат может предпринять некоторые полезные ша​ги — лично уточнить причины отказа, в беседе с судьей по​пытаться убедить его в отсутствии препятствий к обращению в суд, устранить недостатки в подготовке исковых материа​лов: если этого сделать не удается, то получить мотивирован​ное определение об отказе. При подаче заявления адвокат может согласовать время производства отдельных процессу​альных действий или назначение дела к слушанию с графиком собственной работы, устранить совпадение дел, возможную замену адвоката, которая не всегда соответствует желанию доверителя.

' См.: Ватман Д. П. Адвокатская этика... С. 71—73.
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§ 10. Адвокат в суде первой инстанции

В ходе судебного разбирательства, при активном участии сторон, представленные участвующими в деле лицами, а так​же собранные по инициативе суда материалы получают над​лежащую оценку и в дальнейшем послужат основанием для вынесения решения по делу. Адвокат, тщательно подготовив​ший материалы для суда, никоим образом не вправе самоус​покоиться и пассивно наблюдать за ходом проверки этих мате​риалов судом'.

В ходе процесса адвокат не должен допустить ничего лиш​него в процессе, как-то: задавать ненужные вопросы, заяв​лять непродуманные ходатайства или возражения против обо​снованных просьб другой стороны. Это, однако, не означает, что адвокату следует подробно высказываться по любому воп​росу, допрашивать всех без исключения лиц, произносить многословные и продолжительные речи.

В суде первой инстанции дело разрешается по существу. Ошибки и недосмотры, допущенные в ходе судебного разби​рательства, не всегда удается исправить или восполнить на последующих стадиях процесса.

В ходе судебного рассмотрения нередко возникают про​блемы, которые требуют от адвоката быстрого и правильного решения. Хорошее знание материального и процессуального закона, умение быстро" ориентироваться в меняющейся ситу​ации, выдержка и находчивость способствуют тому, чтобы адвокат принял правильное решение при возникновении про​цессуальных осложнений.

В ходе судебного разбирательства иногда обнаруживает​ся, что иск предъявлен не тем лицом, которому принадлежит право требования, или не к тому лицу, которое должно отве​чать по иску. Согласно ГПК (ст. 36) в этих случаях суд вправе при непременном согласии истца допустить замену его другим лицом либо заменить ненадлежащего ответчика. Для истца далеко не безразлично, кто должен отвечать по иску, ибо от этого зависит подчас возможность реального исполнения ре​шения суда, признавшего исковые требования обоснованны​ми. Поэтому адвокат — представитель истца должен разъяс​нить своему доверителю последствия замены ответчика дру​гим лицом и в случае несогласия клиента на такую замену

См.: Ватман Д. П. Адвокат в гражданском процессе. С. 151—169.
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представить суду обоснованные возражения против замены ответчика*.

В ходе процесса третьим лицом может быть предъявлено самостоятельное требование на предмет спора. Адвокат дол​жен быть предельно внимателен при заявлении такого требо​вания. Ему необходимо тщательно оценить обстоятельства дела, быстро принять решение о своей позиции в отношении иска третьего лица.

Вступление в дело третьих лиц в порядке ст. 37 ГПК мо​жет служить поводом для заявления адвокатом ходатайства об отложении разбирательства дела в целях подготовки материа​лов для защиты интересов своего клиента от этого нового иска. Приняв заявление третьего лица, суд должен удовлетворить ходатайство адвоката и отложить дело. Позиция адвоката в случаях вступления в дело третьих лиц без самостоятельных исковых требований (ст. 38 ГПК) определяется тем, может ли решение суда повлиять на их права и обязанности по отноше​нию к одной из сторон.

§ 11. Адвокат в подготовительной части судебного разбирательства

Судебное разбирательство — центральная стадия граж​данского процесса. Именно в этой стадии в первую очередь осуществляются общие для гражданского процесса цели и за​дачи, перечисленные в ст. 2 ГПК. Судебное разбирательство имеет свои специфические задачи, и прежде всего — рас​смотрение и расширение гражданского дела по существу с выяснением законного и обоснованного решения.

Следует заметить, что окончание дела без вынесения ре​шения — прекращение производства по делу или оставле​ние дела без рассмотрения — возможно и вне стадии судеб​ного разбирательства. Без судебного разбирательства произ​водится выдача судебного приказа. В то же время порядок заочного производства подчинен общим правилам, установ​ленным для стадии судебного разбирательства, за исключе​нием изъятий и дополнений, предусмотренных гл. 161 ГПК. В случае отмены заочного решения судом, вынесшим это решение, рассмотрение дела возобновляется и рассматрива-

' См.: Ватман Д. П. Адвокатская этика... С. 79.
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ется по существу по правилам, установленным гл. 15, без каких-либо изъятий.

Судебное заседание состоит из нескольких сменяющих друг друга частей, каждая из которых имеет свои специфи​ческие задачи, свое содержание, место в судебном разбира​тельстве и предназначена для расширения определенного круга вопросов.

Так, подготовительная часть судебного заседания призвана определить, имеются ли необходимые условия для рассмотре​ния дела по существу в данном заседании. Вторая часть — собственно рассмотрение дела по существу — ставит перед собой задачи: уточнить исковые требования и возражения на иск; выявить возможность окончания дела миром; всесторон​нее, полное и объективное исследование собранных по делу доказательств с целью установления обстоятельств подлежа​щего разрешению спора. Последующая часть — судебные пре​ния и заключение прокурора (если он участвует в деле) — предоставляет всем лицам, участвующим в деле, возможность на основе анализа исследованных доказательств, с учетом тре​бований закона, регулирующего спорное правоотношение, положений руководящей судебной практики высказать свое отношение и рассматриваемому делу и предложить суду свой вариант решения по нему. В четвертой, заключительной части судебного заседания суд разрешает дело по существу, состав​ляет в совещательной комнате решение и объявляет его в зале судебного заседания'.

Иногда непосредственно перед слушанием дела, в день судебного разбирательства, в суд поступают материалы, име​ющие существенное значение для дела, но неизвестные до этого ни адвокату, ни его клиенту. Эти новые документы или заявления участвующих в деле лиц должны быть обязательно изучены адвокатом до начала судебного заседания. Даже в том случае, когда адвокат ознакомился с делом за несколько дней, а иногда и накануне его слушания, ему необходимо в день судебного разбирательства, непосредственно перед от​крытием судебного заседания, с разрешения судьи взять дело для дополнительного просмотра. При этом следует обратить внимание судьи на то, что поступление новых материалов, с которыми адвокат не мог ознакомиться при изучении дела,

' См. Комментарий к Гражданскому процессуальному кодексу РСФСР. М, 1997. С. 206—207.
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может затруднить его рассмотрение и даже привести к отло​жению разбирательства дела. По поводу этих материалов ад​вокат должен побеседовать со своим клиентом, получить от него разъяснения о фактических обстоятельствах, а иногда и принять решение по согласованию с клиентом об изменении избранной правовой позиции'.

Адвокат должен своевременно проверить поступление в суд расписок об извещении участвующих в деле лиц или свидетелей и экспертов о времени судебного разбирательства. Установив, что повестка свидетелю не была вручена, например, в связи с тем^-что последний уехал в командировку, адвокат может про​сить суд разрешить вопрос об отложении разбирательства дела.

Иногда от другой стороны поступают по почте заявления с просьбой о слушании дела в ее отсутствие, к которому при​общаются документы, обосновывающие возражения против иска. Эти документы необходимо изучить до открытия судеб​ного заседания, ознакомить с ними своего доверителя и выяс​нить его мнение по поводу этих новых фактов. Даже ходатай​ство противной стороны о вызове дополнительного свидете​ля, поданное в суд накануне слушания дела, должно быть известно адвокату. О возможных пределах осведомленности такого свидетеля об обстоятельствах, имеющих значение для дела, а также об отношении свидетеля к сторонам адвокат должен своевременно узнать у своего клиента.

Важной гарантией объективного рассмотрения и разре​шения гражданских дел является право отвода судей, проку​рора, эксперта и других участников процесса. Основания и порядок отвода подробно регламентированы (ст. 17—24 ГПК). Хотя на практике адвокату приходится заявлять отвод участ​никам процесса очень редко, знание и правильное примене​ние установленных законом правил отвода необходимы в це​лях обеспечения защиты законных прав и интересов клиента.

В соответствии со ст. 17 ГПК участники процесса подле​жат отводу по мотивам их личной заинтересованности в исхо​де дела либо при наличии сомнений в их беспристрастности. Согласно ст. 222 ГПК отвод должен быть мотивированным, т. е. содержать указания на конкретные обстоятельства, обосно​вывающие отвод. Голословное выражение "недоверие" по мо​тивам заинтересованности и пристрастности не может быть принято судом.

' См.: Ватман Д. П. Адвокат в гражданском процессе С 131.
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Разрешая вопрос, следует ли заявить отвод судье или народному заседателю, адвокат должен исходить из указания закона, что вынесенное по делу решение подлежит отмене, если дело рассмотрено судом в незаконном составе (п. 1 ст. 308 ГПК). Незаконным состав суда должен быть признан в случаях:

• если судья или народный заседатель участвовали при предыдущем рассмотрении данного дела в качестве свидете​ля, эксперта, переводчика, представителя, прокурора, сек​ретаря судебного заседания (п. 1 ст. 18 ГПК);

• если судьи являются родственниками лиц, участвующий в деле, или представителей (п. 2 ст. 18 ГПК);

• на практике к родственным отношениям приравнивают​ся и отношения свойства;

• если судьи находятся в родстве между собой (ч. 2 ст. 18 ГПК);

• если судья участвовал в вынесении решения, определе​ния или постановления в суде первой, кассационной или над​зорной инстанции, такой судья не может участвовать в рас​смотрении этого же дела в суде другой (вышестоящей или нижестоящей) инстанции (ст. 19 и ч. 4 ст. 321 ГПК).

При наличии таких обстоятельств, установленных мате​риалами гражданского дела либо документально (родство или свойство), судьи обязаны заявить себе самоотвод (ст. 22 ГПК). Если самоотвод заявлен не будет, во всех этих случаях адво​кат должен заявить отвод судье или народному заседателю, так как их участие в рассмотрении дела обрекает решение суда на безусловную отмену.

В случаях, если судья лично, прямо или косвенно, заин​тересован в исходе дела либо имеются иные обстоятельства, вызывающие сомнения в его беспристрастности (п. 3 ст. 18 ГПК), в отличие от мотивов, указанных выше, личную заинтересо​ванность или сомнения в беспристрастности судьи установить объективными данными гораздо труднее. Источником инфор​мации для адвоката в данном случае являются сообщения его клиента. При оценке этой информации адвокат всегда должен учитывать субъективность восприятия своего доверителя, свя​занную с заинтересованностью в деле, а также его подчас не​достаточную юридическую осведомленность. Нередки случаи, когда клиент настаивает на заявлении отвода судье, ссылаясь на повторное слушание дела ввиду отмены в кассационном или надзорном порядке вынесенного с участием этого судьи решения, определения или постановления. Поскольку, одна-
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ко, повторное участие судей при рассмотрении гражданского дела в суде первой, кассационной или надзорной инстанции не противоречит закону (ст. 19 и п. 2 ст. 305 ГПК), адвокат должен разъяснить клиенту, что заявление отвода по таким основаниям недопустимо'.

Иногда клиент настаивает на заявлении отвода, ссылаясь на характер беседы с судьей при приеме искового заявления. К такому сообщению адвокат должен отнестись с особой осто​рожностью. Мнение клиента о "позиции" судьи, которая буд​то бы выявилась во время беседы, обычно весьма сомнитель​но и не может быть подтверждено в судебном заседании ка​кими-либо доказательствами. Отвод по такому мотиву адвокат заявить не может. Иное дело, если личная заинтересованность суда может быть объективно подтверждена. Например, если стало известно о служебной или иной зависимости народного заседателя от организации, участвующей в деле, адвокат впра​ве заявить отвод.

Согласно ст. 20 ГПК на прокурора, переводчика и секре​таря судебного заседания распространяются те же основания для отвода, указанные в ст. 18 ГПК, что и для отвода судей. Участие этих лиц при предыдущем рассмотрении данного дела в том же самом процессуальном качестве не является основа​нием для их отвода. Однако если кто-либо из участников про​цесса принимал участие в деле в ином качестве, например переводчик ранее выполнял обязанности секретаря судебного заседания, то такой участник процесса должен быть отведен.

Родственные отношения или свойство этих лиц между собой не могут служить основанием для их отвода, ибо ч. 2 ст. 18 ГПК не допускает участия родственников лишь в соста​ве судебной коллегии. Однако такие отношения могут служить основанием для отвода по п. 3 ст. 18 ГПК, если эти обстоятель​ства свидетельствуют о личной заинтересованности либо о пристрастном отношении к делу.

Помимо оснований, указанный в ст. 18 ГПК, отвод экс​перта может быть допущен:

1) если он находится или находился в служебной или иной зависимости от участвующих в деле лиц или представителей (п. 1 ст. 20 ГПК) к третьему лицу;

2) если он производил ревизию, по материалам которой возбуждено данное гражданское дело (п. 2 ст. 20 ГПК);

[ См.: Ватман Д. П Адвокат в гражданском процессе. С 97—100 и др.
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3) в случае его некомпетентности (п. 3 ст. 20 ГПК). Отвод эксперта по этому мотиву требует особо осторожного подхода со стороны адвоката, чтобы не допустить неосновательного опорочивания специалиста еще до дачи им заключения. В том случае, когда экспертиза была назначена судьей при подго​товке дела к слушанию (п. 10 ст. 141 ГПК), то вывод о не​компетентности эксперта может быть сделан на основании ана​лиза его заключения. Поскольку этот анализ связан с разре​шением вопросов, требующих специальных познаний в облас​ти науки, искусства, техники или ремесла, следует считать целесообразным заявление отвода эксперту по мотивам его некомпетентности обязательно в письменной форме.

Статья 21 ГПК допускает отвод представителя обществен​ной организации или коллектива трудящихся по мотивам его личной заинтересованности в исходе дела либо сомнений в его беспристрастности. При разрешении этого вопроса адвокат должен учитывать, что из процесса может быть устранен толь​ко представитель, а не сама общественная организация или коллектив трудящихся, уполномочившие своего представите​ля сообщить суду мнение общественности по поводу рассмат​риваемого судом дела. Это мнение изложено в выписке из постановления общего собрания или выборного органа обще​ственной организации (ст. 147 ГПК). Сам по себе факт род​ственных отношений или свойства с участвующими в деле ли​цами или участие в процессе при предыдущем рассмотрении дела в ином процессуальном качестве не может служить осно​ванием для отвода представителя общественности, если нет оснований усомниться в его беспристрастности. Такой вывод следует из содержания ст. 21 ГПК, которая, в отличие от ст. 20 ГПК, не распространяет на представителя общественности правила ст. 18 ГПК, которыми установлены основания для от​вода судей.

По общему правилу, отвод участникам процесса должен быть заявлен до начала рассмотрения дела по существу (ч. 2 ст 22 ГПК). Следует признать недопустимым "утаивание" ад​вокатом оснований отвода от суда с тем, чтобы заявить его в случае неблагоприятного хода процесса. Подобная позиция адвоката либо самого доверителя рассматривается как бес​принципная.

Согласно ГПК заявление отвода допускается не только в подготовительной части судебного заседания, но и на более поздних стадиях судебного разбирательства при условии, что
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основание для отвода стало известно адвокату или его дове-^ рителю после начала рассмотрения дела по существу (ч. 2 ст. 22 ГПК). Ходатайство об отводе должно быть заявлено адвока- -том в вежливой и корректной форме, без какого-либо умале- \ ния чести и достоинства отводимого лица. Резкая форма хода- ' тайства не повышает убедительности доводов адвоката и лишь , способствует подрыву его авторитета и адвокатуры в целом1.

В соответствии со ст. 151 ГПК в подготовительной части судебного заседания секретарь судебного заседания доклады- ;

вает суду, кто из вызванных по данному делу лиц явился, вручены ли повестки неявившимся и какие имеются сведения ' о причинах их неявки. Суд устанавливает личность явивших- i ся, а также проверяет полномочия должностных лиц и пред​ставителей. В случае неявки кого-либо из лиц, участвующих ^ в деле, или представителей суд с учетом мнения участников , процесса разрешает вопрос о возможности слушания дела в отсутствие неявившихся лиц.

Иногда клиент стремится добиться слушания дела в от​сутствие противной стороны или ее свидетелей, ошибочно полагая, что рассмотрение дела при таких обстоятельствах создает для него особые преимущества, ибо суд не заслуши​вает возражений другой стороны и неблагоприятных показа​ний, вызванных ею свидетелей. В этом случае следует учиты​вать, что рассмотрение дела в отсутствие другой стороны су​жает возможности суда выяснить объективную истину по делу и может повлечь отмену вынесенного при таких обстоятель​ствах решения ввиду неполного выяснения имеющих значе​ние для дела обстоятельств. Кажущаяся "быстрота" рассмот​рения дела 'оборачивается длительной задержкой в его разре​шении. Адвокат должен исходить из п. 2 ч. 2 ст. 308 ГПК, со​гласно которому рассмотрение дела в отсутствие кого-либо из лиц, участвующих в деле, не извещенных о времени и месте судебного заседания, является безусловным поводом к отмене решения суда. Если суд не сделает этого по собствен​ной инициативе, адвокат обязан просить отложить разбира​тельство дела, когда нет сведений о вручении повесток не явившимся по вызову суда участвующим в деле лицам соглас​но предписаниям ч. 1 ст. 157 ГПК.

В случае, когда в суд поступили расписки о вручении по​весток лицам, участвующим в деле, или представителям, в

' См.: Ватжам Д. П. Адвокатская этика... С. 78—82.
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силу ч. 2 ст. 157 ГПК суд вправе рассмотреть дело в отсут​ствие неявившегося лица. На практике же суды, как прави​ло, в этом случае в первый раз откладывают разбиратель​ство дела даже при наличии расписок о вручении повесток. Адвокат должен разъяснить своему доверителю, что отло​жение разбирательства дела при таких обстоятельствах не​обходимо.

ГПК говорит о возможности слушания дела в отсутствие лиц, надлежащим образом извещенных о месте и времени судебного заседания. Согласно ст. 109 ГПК судебная повестка должна быть вручена лично под расписку гражданину или долж​ностному лицу государственного учреждения, предприятия, кооперативной или общественной организации. Но, получив такую расписку, суд не всегда может быть уверен, что рас​писка учинена извещаемым или вызываемым лицом. Статья 109 ГПК допускает вручение повесток при отсутствии адресата проживающим с ним совместно взрослым членам семьи, а если их не окажется — домоуправлению, по месту жительства или администрации по месту его работы. Принявшее повестку лицо обязано при первой возможности вручить ее адресату. Если окажется, что повестка фактически не была вручена адреса​ту, это лицо не может считаться извещенным о слушании дела. При неявке такого лица в первый раз, даже при получе​нии расписки о вручении повестки, не следует настаивать на слушании дела. Постановленное решение окажется под угро​зой отмены в кассационном или надзорном порядке.

Адвокат вправе просить суд в соответствии со ст. 157 ГПК заслушать дело в отсутствие лица, участвующего в деле, если оно или его представитель не явились в суд, хотя повестка им была вручена либо они отказались от ее принятия (ст. 110 ГПК), а уважительных причин неявки нет.

При отложении разбирательства дела обсуждается воз​можность допроса явившихся свидетелей в соответствии со ст 162 ГПК: при отложении разбирательства дела суд может допросить явившихся свидетелей, если в судебном заседании присутствуют все лица, участвующие в деле. Вторичный вы​зов этих свидетелей в новое судебное заседание допускается лишь в необходимых случаях.

Предоставление суду возможности произвести допрос сви​детелей при отложении дела направлено прежде всего на эко​номию времени граждан, вызванных в качестве таковых. Нельзя
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не учитывать, что этим обеспечивается соблюдение требова​ний процессуальной экономии, поскольку устраняется необхо​димость в отложении дела при новом судебном рассмотрении в случае неявки не допрошенных ранее свидетелей.

Вместе с тем допрос свидетелей при отложении дела яв​ляется правом, а не обязанностью суда. Инициатива в поста​новке вопроса о допросе может исходить как от суда, так и от других участников процесса, в том числе и от самих свидете​лей. При этом учитываются различные жизненные ситуации:

уход в отпуск, выезд в командировку, перемена места жи​тельства, отдаленного от места рассмотрения дела, состояние здоровья, помещение в лечебное учреждение, призыв в ар​мию и т. п.

Стремясь максимально-обеспечить возможность участия сторон в исследовании доказательств, закон допускает допрос свидетелей при отложении разбирательства дела при условии, если в судебном заседании присутствуют все лица, участвую​щие в деле.

Практика показывает, что отложение разбирательства дела происходит чаще всего вследствие неявки одной из сто​рон. Это ставит другую сторону в довольно сложное положе​ние относительно выполнения обязанности по доказыванию на основе свидетельских показаний, поскольку пришедшие с ним свидетели могут не явиться в последующие судебные за​седания и обеспечить их явку и допрос в том судебном заседа​нии, в котором удалось собрать всех участвующих в деле лиц, довольно затруднительно1.

В том случае, если дело откладывается из-за неявки дру​гой стороны или в связи с привлечением к участию в деле третьего лица, адвокату не следует настаивать на допросе свидетелей. Полученные при таких обстоятельствах свидетель​ские показания не могут иметь доказательственного значения. Если показания свидетеля имеют важное значение, суд, доп​росив его при отложении разбирательства дела в отсутствие другой стороны, в силу ст. 162 ГПК вынужден будет вновь выз​вать этого свидетеля в следующее судебное заседание.

Следует согласиться с мнением о том, что при отложении разбирательства дела из-за отсутствия кого-либо из лиц, уча​ствующих в деле, адвокат не только не должен ходатайство​вать о допросе явившихся свидетелей, но, наоборот, обязан

1 См.: Гражданский процессуальный кодекс Комментарий. С. 221—223.
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обратить внимание суда на недопустимость такого допроса как противоречащего требованиям закона'.

Важным процессуальным средством защиты интересов участвующих в деле лиц является право заявления ходатайств. Адвокату следует в ходе подготовки к делу продумать вопрос о ходатайствах, которые должны быть заявлены в .интересах его доверителя, а также о позиции в отношении возможных ходатайств другой стороны.

Как правило, ходатайства о допросе свидетелей, о приоб​щении письменных доказательств, о назначении экспертизы и по всем другим вопросам, связанным с разбирательством дела, заявляются в подготовительной части судебного заседания.

Существует мнение, что уже в подготовительной стадии судебного разбирательства стороны и их представители долж​ны представить суду все доказательства в подтверждение их требований или возражений. Сторонники этой точки зрения полагают, что неправильно поступают те адвокаты, которые "придерживают" имеющиеся у них доказательства, чтобы предъявить их суду позднее, в целях "изобличения" неправды в объяснениях другой стороны или в показаниях ее свидете​лей и т. п. В обоснование этой позиции ссылаются на п. 5 ст. 107, п. 4 ст. 126 и ст. 156 ГПК, по смыслу которых якобы все имею" щиеся у сторон доказательства должны быть представлены до начала рассмотрения дела по существу, чтобы суд имел воз​можность определить порядок их исследования (ст. 167 ГПК). Однако ГПК не содержит прямого предписания, чтобы сторо​ны представили все доказательства до начала рассмотрения дела по существу. Поэтому с нашей точки зрения адвокат впра​ве самостоятельно решить вопрос о том, какие доказатель​ства в какой момент судебного разбирательства надлежит предъявлять.

Ходатайства могут быть заявлены в устной и письменной форме. Наиболее целесообразной является письменная форма ходатайства, особенно по сложным делам, поскольку в том случае, если суд отклонит такое ходатайство, ссылка в касса​ционной жалобе на неполное выяснение обстоятельств, име​ющих значение для дела, будет более убедительной. В этой связи следует отметить, что наиболее характерной чертой судебной практики является то, что адвокаты далеко не все​гда заявляют ходатайства в письменной форме даже по слож-

См. Ватман Д. П. Адвокатская этика.. С. 325, 64—65.
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ным делам, просьбы к суду об истребовании дополнительных доказательств, о допросе свидетелей, о производстве экспер​тизы и т д. заявляются устно

В этом случае адвокату, представляющему интересы дру​гой стороны, необходимо в судебном заседании определить свое отношение к такому ходатайству. Нередко для обоснованного суждения по заявленному ходатайству адвокату необходимо получить от него дополнительные разъяснения по некоторым фактическим обстоятельствам. Целесообразно в этой ситуации просить суд объявить небольшой перерыв.

Для того чтобы обоснованно высказаться по поводу хода​тайства другой стороны, адвокату следует рассмотреть следу- < ющие вопросы:                                          ]

• является ли заявленное ходатайство законным;       ^

• имеют ли значение для дела те обстоятельства, для под- f тверждения которых другая сторона просит истребовать до- ^ полнительные доказательства, т. е. разрешить вопрос об отно-симости доказательств (ст. 53 ГПК);

• представить суду свои соображения по вопросу о том, допустимы ли те доказательства, которые хочет представить другая сторона (ст. 54 ГПК).

В том случае, когда адвокат считает целесообразным зая​вить ходатайство, он должен согласовать этот вопрос со своим доверителем. При расхождении в позициях адвоката и довери​теля в отношении ходатайств адвокату следует принять все меры к выработке общей позиции, а если это окажется невоз​можным, то принять позицию доверителя. Выход из дела ад​воката по мотивам расхождения с позицией доверителя возмо​жен в исключительных случаях. При этом адвокат должен при​ложить все усилия к тому, чтобы не раскрывать существа возникших разногласий, чтобы не ухудшить тем самым поло​жения доверителя.

§ 12. Рассмотрение дела по существу;

участие адвоката в разрешении вопросов о принятии отказа от иска, признании иска ответчиком и утверждении мирового соглашения

Согласно ст 164 ГПК рассмотрение дела по существу на​чинается докладом дела председательствующим или народным заседателем. Затем председательствующий спрашивает, под-
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дерясивает ли истец свои требования, признает ли ответчик требования истца и не желают ли стороны кончить дело миро​вым соглашением Адвокат должен продумать при подготовке к рассмотрению дела в суде возможность окончания дела ми​ром

Желательно, чтобы адвокат заранее обсудил со своим клиентом пределы возможных уступок с его стороны и его готовности к окончанию дела миром. В том случае, когда дове​ритель не участвует лично в судебном разбирательстве, для заключения мирового соглашения адвокату необходима особая доверенность, в которой должно быть специально оговорено полномочие на окончание дела миром (ст. 46 ГПК). Целесооб​разно поэтому заранее согласовать с клиентом проект мирово​го соглашения и пределы отступлений от его условий. Имея доверенность на заключение мирового соглашения и согласо​ванный с клиентом его проект, адвокат готов ответить на воп​рос председательствующего о согласии его доверителя на окон​чание дела миром

Согласно ст. 34 ГПК суд не утверждает мировое соглаше​ние, если эти действия противоречат закону или нарушают права других лиц. Обсуждая со своим доверителем проект ми​рового соглашения, адвокат должен учитывать эти требова​ния закона, а потому не включать в него условий, заведомо неприемлемых. При разработке условий мирового соглашения следует стремиться к ясным и четким формулировкам, исклю​чающим возможность споров при его исполнении.

Определением суда об утверждении мирового соглашения прекращается производство по делу, и в случае необходимо​сти это соглашение может быть принудительно исполнено по правилам исполнения судебных решений (п. 4 ст. 338 ГПК).

В случае неясности условий мирового соглашения соглас​но предписаниям ст. 206 ГПК суд может его разъяснить, не изменяя его содержания.

В силу принципа диспозитивности гражданского процесса сторона праве самостоятельно распорядиться своим матери​альным правом, отказаться от заявленных требований или признать их правомерность. В подготовительной стадии рас​смотрения дела суд обсуждает вопросы об отказе истца от иска и о признании его ответчиком Однако эти процессуальные действия совершаются под контролем суда, который может не принять отказ от иска либо признание иска, если эти дей​ствия противоречат закону или нарушают чьи-либо права и

330
Глава 7. Адвокат в гражданском судопроизводстве

охраняемые законом интересы (ст 34 и 165 ГПК). В силу этого адвокат должен тщательно проанализировать возможные по​следствия для своего доверителя в случае принятия судом отказа истца от иска или признания иска ответчиком и опреде​лить свою позицию в отношении этих процессуальных действий. Встречаются случаи, когда сторона стремится к прекращению дела, преследуя при этом недобросовестные цели.

Согласно ст. 166 ГПК после доклада дела суд заслушивает объяснения истца и участвующего на его стороне третьего лица, ответчика и участвующего на его стороне третьего лица, а также других лиц, участвующих в деле. Прокурор, а также уполномоченные органов государственного управления, проф​союзов, государственных предприятий, учреждений, органи​заций, колхозов, иных кооперативных организаций, их объ​единений, других общественных организаций или отдельные граждане, обратившиеся в суд за защитой прав и интересов других лиц, дают объяснения первыми. Лица, участвующие в деле, вправе задавать друг другу вопросы.

Письменные объяснения лиц,' участвующих в деле, а так​же объяснения, полученные судом в порядке, предусмотрен​ном ст. 51 и 57 ГПК, закон установил определенную последова​тельность этих объяснений: сначала заслушиваются объясне​ния истца и участвующего на его стороне третьего лица, за​тем объяснения ответчика и участвующего на его стороне тре​тьего лица, после чего дают объяснения другие лица, уча​ствующие в деле. Если прокурор, а также органы государ​ственного управления, профсоюзы, учреждения, предприя​тия, организации и отдельные граждане обратились в суд за защитой прав и интересов других лиц, то указанные лица либо их представители дают объяснения первыми.

Объяснения стороны или третьего лица являются доказа​тельством по делу. Их особенность состоит в том,'что они ис​ходят от лиц, юридически заинтересованных в его исходе. Это следует учитывать адвокату, представляющему их интересы. Если позиция стороны надежна, основана на законе и под​креплена убедительными доказательствами, ее правдивые, честные объяснения — лучшее средство для защиты своих интересов. Доверители — единственные участники процесса, с которыми адвокат вправе беседовать по поводу их объясне​ний суду. Адвокат должен проконсультировать своего клиента в отношении содержания и формы их объяснений в судебном заседании, должен разъяснить клиенту, что он ни при каких
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обстоятельствах не должен вводить суд в заблуждение или иным путем препятствовать установлению объективной исти​ны по делу. И хотя сторона юридически не ответственна за ложные объяснения, но попытка обмануть суд, извратить об​стоятельства дела или запутать их не может принести ничего, кроме вреда.

Клиент должен уяснить, что его задача — изложить суду только факты, имеющие значение для дела, избегая ненуж​ных подробностей, и указать на доказательства, которые эти факты подтверждают. Целесообразно посоветовать клиенту не касаться в своих объяснениях правовых вопросов, поскольку клиент вместо изложения необходимых суду фактических дан​ных клиент изложит свои путаные и подчас неверные "юри​дические" соображения, что лишь осложнит задачу адвоката по обоснованию правовой позиции по делу. Адвокат вправе с согласия клиента давать объяснения суду вместо него, в этом случае следует учитывать опасность "дополнительных" разъяс​нений, которые клиент может пожелать дать суду, полагая, что адвокат сказал не все, что необходимо. Такие дополнения не способствуют уяснению судом правовой позиции по делу, кратко, но исчерпывающе изложенной адвокатом. Целесооб​разно разъяснить доверителю, что ему не следует дополнять изложение адвокатом обстоятельств дела, если только адво​кат не сочтет подобную тактику целесообразной.

Следует проконсультировать клиента, как следует отве​чать на вопросы, посоветовать ему ограничиться фактами, не выказывая своего отношения к противной стороне. Если дове​ритель в своих объяснениях упустил какое-либо обстоятель​ство, адвокат может задать ему вопросы для разъяснения тех или иных моментов, почему-либо освещенных недостаточно. При этом адвокату следует следить за ходом объяснений дове​рителя и учитывать его ответы на вопросы членов суда и про​курора.

Как правило, вопросы своему доверителю адвокат должен предлагать только в необходимых случаях. При этом предпо​лагается, что клиент должен сообщить суду обстоятельства, уже предварительно обсужденные совместно с адвокатом. Если это сделано своевременно и с надлежащей полнотой, зада​вать вопросы своему доверителю в судебном заседании адво​кату практически не приходится.

Если в ходе судебного разбирательства допрашиваемое лицо стремится уклониться от ответа, не следует настаивать
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на вопросе, поскольку нельзя заставить сторону давать пока​зания во вред самому себе. Вместо этого следует задать ряд вопросов об обстоятельствах, ответы на которые в совокупно​сти позволят установить факты, не признаваемые стороной.

Адвокаты не вправе использовать приемы, препятствую​щие нормальному ходу судопроизводства. Если на доказатель​ства имеется ссылка в процессуальных документах, но сами доказательства суду неизвестны, по предложению председа​тельствующего в судебном заседании либо по ходатайству другой стороны или ее представителя эти материалы должны быть представлены. В таких случаях нередко возникает необ​ходимость в перерыве судебного заседания для ознакомления с ними других участников процесса. Адвокат, пытающийся "придержать" доказательства, нарушает нормальный ход про​цесса.

В подготовительной части судебного заседания до пред​ставления доказательств суду адвокат должен ознакомить с ними своего процессуального противника. Хотя закон не со​держит никаких предписаний по этому вопросу, адвокаты дол​жны рассматривать такие действия по отношению друг к дру​гу как веление нравственного долга1. Уклонение от его выпол​нения недопустимо. Весьма неприглядно выглядел бы отказ адвоката представить для взаимного ознакомления до начала судебного заседания собранные доказательства в ответ на доб​рожелательное предложение об этом поверенного другой сто​роны. Взаимное ознакомление с имеющимися доказательства​ми должно быть нормой поведения адвокатов.

В ГПК порядок исследования доказательств регламенти​рован достаточно полно: определена последовательность объяс​нений сторон и третьих лиц, очередность и порядок допроса свидетеля, исследования письменных, вещественных дока​зательств и заключения экспертов (ст. 166—181 ГПК). Что же касается внутренней стороны процесса исследования доказа​тельств, т. е. содержания этой важнейшей части судебного разбирательства, то предписания закона непосредственно ад​ресованы только судьям (ст. 14, 50, 143 ГПК), в отношении других участников процесса установлена лишь общая обязан​ность добросовестного пользования своими процессуальными правами

См Советское государство и право 1972. № 9. С. 114.
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Функция судебного представительства, по существу, но​сит односторонний характер- Адвокат не может быть обязан к всестороннему и полному выяснению всех обстоятельств дела, в том числе и неблагоприятных для клиента. Подобная "объек​тивность" в исследовании доказательственного материала не​избежно подрывает доверие клиента к своему поверенному и создает серьезную угрозу нравственным основам судебного представительства, осуществляемого адвокатурой. Адвокат оценивает требования и намерения своего клиента с позиций их законности и нравственной дозволенности. В судебном раз​бирательстве он направляет свои усилия на ограждение толь​ко законных интересов. В этих целях он защищает и утверж​дает избранную по делу правовую позицию, устанавливает фактические обстоятельства, обосновывающие правоту кли​ента, и критически исследует доказательственный материал, выдвинутый процессуальным противником. Адвокат должен объективно способствовать выяснению действительных обсто​ятельств дела, установление которых, по его убеждению, должно привести к вынесению решения в пользу его клиента. Убежденность адвоката в законности и нравственной безуп​речности вверенных его защите интересов определяет содер​жание его процессуальной деятельности поверенного в ходе исследования доказательств. Его задача — утверждение пе​ред судом силы и достоверности доказательственных фактов и обусловленных ими обстоятельств, лежащих в основании из​бранной правовой позиции по делу, содействие формирова​нию судейского убеждения, являющегося основой правильной оценки доказательств.

"Доказывание как рациональная мыслительная деятель​ность подчинена законам логического мышления, обеспечива​ющим правильность выведения умозаключений и формулиро​вания гипотез. Законы логического мышления эффективно используются при построении различных криминалистических версий, составлении на их основе планов расследования и ро​зыска, при проведении следственных действий, при формули​ровании выводов и принятии решений везде, где требуется строгая логическая последовательность, доказательность и обо​снованность суждений и действий"'.

Адвокат, участвуя в допросе сторон, третьих лиц и сви​детелей, должен проявить необходимую выдержку, такт и бе-

См Белкин А. Р Теория доказывания. М, 1999 С 56.
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зусловное уважение к личности допрашиваемого, его чести и достоинству. Недопустимо оскорбление адвокатом свидетеля, ;

нетактичность в отношении свидетеля, ведение допроса в по-| вышенном, эмоциональном тоне. Вопросы должны задаваться | в корректной, вежливой манере. Адвокат не должен прере-Ц каться со свидетелем, вступать с ним в спор в попытке ули-1 чить его в недобросовестности и тем более напоминать об от-*' ветственности за ложь перед судом.

Большой тактичности требует допрос в случаях, когда выясняются сведения, относящиеся к интимным сторонам жиз​ни. Уважение к людям, такт и нравственное чувство должны являться опорой и надежным помощником адвоката в судеб-ном разбирательстве.

Заслуживает внимания вопрос о возможности получения от допрашиваемого лица сведений, уличающих сторону, сви​детеля или их близких в совершении противоправных, а то и преступных действий. Хотя закон не содержит прямого запре​та задавать подобные вопросы, адвокат должен подходить к решению этой проблемы с большим тактом, учитывая защити​тельную направленность своей профессиональной деятельнос​ти и ее общественный авторитет.

В деятельности адвоката особую значимость имеют требо​вания нравственной самодисциплины. Адвокат всегда и при всяких условиях остается защитником, независимо от выпол​няемой функции в процессе. Обвинительные тенденции не мо​гут быть признаны допустимыми как при осуществлении фун​кции судебного представительства по гражданским делам, так и функции защиты в уголовном процессе. Адвокат только за​щищает и ограждает права и охраняемые законом интересы своего клиента в гражданском процессе, он не вправе доби​ваться показаний, влекущих самообвинение допрашиваемого лица либо изобличение им своих родственников и близких, так как подобная линия поведения, не вызываемая к тому же необ​ходимостью обоснования и защиты правовой позиции своего доверителя, вообще не соответствует нравственному престижу адвокатской профессии и ее защитительной направленности1.

Недопустимы какие-либо переговоры адвоката, участву​ющего в рассмотрении как уголовного, так и гражданского, дела, со свидетелями, еще не допрошенными судом, по воп​росам, связанным с материалами дела, а также воздействие

' См.: Ватман Д. П. Адвокатская этика... С, 58—64.
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на свидетеля во время его допроса, чтобы понудить его дать неправильные показания, запутать его либо создать искажен​ное представление о характере сообщенных им сведений.

Недопустимо давление на свидетеля, в том числе и пу​тем внушения ему желательного для допрашивающего ответа. В ходе допроса свидетелю не следует задавать наводящих воп​росов, поскольку ответ на подобный вопрос подсказан самой формой, в которой он поставлен. Доказательственное значе​ние такого ответа ничтожно. '

Как бы ни вел себя свидетель во время допроса, адвокат должен быть неизменно корректен и тактичен. Адвокату во всяком случае нельзя позволить себе унизиться до грубости или резких выпадов в отношении допрашиваемого лица.

Особого такта требует оглашение личной переписки граж​дан в открытом судебном заседании. Согласно закону это воз​можно только с согласия лиц, между которыми эта переписка происходит (ст. 176 ГПК). Закон, охраняя тайну переписки, ограждает личную жизнь человека от постороннего вмешатель​ства. Установленное ст. 176 ГПК правило о возможности огла​шения в открытом судебном заседании корреспонденции, но​сящей личный характер, лишь при согласии лиц, между кото​рыми велась переписка, основано на положении ч. 2 ст. 23 Кон​ституции РФ.

Согласие автора корреспонденции (письма, телеграммы, факса и другого вида сообщения) и адресата отправления дол​жно быть выражено в утвердительной форме прямо, без ка​ких-либо условий, в письменном виде либо устно. Согласие, как и возражение (если оно поступило), заносится в протокол судебного заседания. Согласие необходимо не только на огла​шение всего документа, но и на отдельные его части, выдер​жки из документа, если только они имеют доказательствен​ное значение.

Отсутствие согласия является препятствием к оглашению и исследованию документа в открытом судебном заседании. В этом случае суд выносит определение о-рассмотрении дела в закрытом судебном заседании, на котором присутствуют лица, участвующие в деле, представители, переводчики. В зале су​дебного заседания могут находиться лица, между которыми велась переписка, эксперты, проводящие исследование доку​мента, а также свидетели, допрашиваемые относительно фак​тов, приведенных в документе. После оглашения документа в закрытом судебном заседании председательствующему следу-
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ет обратиться ко всем присутствовавшим при оглашении с просьбой воздержаться от Дальнейшего распространения све​дений личного характера, которые им стали известны в ходе^ судебного разбирательства'. Использование такого источника доказательств требует от адвоката предельной осторожности и тактичности, чтобы не ввести в процесс личные письма, пути' получения которых доверителем нравственно небезупречны или сомнительны. Поэтому если клиент не сможет указать легаль​ных путей получения личной переписки, адвокат не вправе рассматривать личные документы в качестве допустимого сред​ства доказывания. Этот критерий должен учитываться адвока​том при решении вопроса о возможности представления суду любого письменного либо вещественного доказательства, но особо важное значение он имеет для личной переписки. Уже введенные в процесс и принятые судом в качестве доказатель​ства письма и записи личного характера требуют от адвоката уважения к людям и нравственной дисциплины при их исследо​вании и оценке. В целях защиты интимных интересов человека от постороннего вмешательства адвокат не должен допускать обсуждения тех частей личных писем или записей, которые не имеют отношения к рассматриваемому судом спору2.

Чрезвычайно осторожно следует прибегнуть к такому процессуальному средству оспаривания подлинности письмен​ных доказательств, как заявление спора о подлоге (ст. 177 ГПК). Под подложным подразумевается документ явно фаль​шивый, фальсифицированный. При этом охватываются случаи как "материального", так и "интеллектуального" подлога. Под​ложный документ ни при каких обстоятельствах не может счи-. таться подлинным, а подлинный не становится подложным даже в случае незаконного обращения с ним.

Лицо, представляющее заведомо подложный документ, совершает преступление, предусмотренное ч. 3 ст. 327 УК РФ, — использование заведомо подложного документа. Ему может быть назначено наказание в виде штрафа в размере от 100 до 200 минимальных размеров оплаты" труда или в размере зара​ботной платы или иного его дохода за период от одного до двух месяцев, либо в виде обязательных работ на срок от 180 до 240 часов, либо исправительных работ на срок до двух '| лет, либо ареста на срок от трех до шести месяцев.

' См.: Гражданский процессуальный кодекс. Комментарий. М., 1997. С. 237. 2 См.: Ватман Д. П. Адвокатская этика.. С. 84—89.                  ''
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Уголовная ответственность за подделку удостоверения или иного официального документа, предоставляющего права или освобождающего от обязанностей, в целях его использования либо сбыт, предусмотрена ч. 1, 2 ст. 327 УК РФ. Лицо, совер​шившее данное преступление, наказывается ограничением свободы на срок до трех лет, либо арестом на срок от четырех до шести месяцев, либо лишением свободы на срок до двух лет, а неоднократно совершившее подобное преступление — лишением свободы на срок до четырех лет1. В случае заявле​ния о подлоге адвокат должен быть готов подтвердить свои критические соображения. Иначе он вызовет недоверие к за​щищаемой им позиции клиента и применяемым процессуаль​ным средствам и методам. В том случае, если возможно обес​печить интересы доверителя иными средствами, не следует заявлять о подложности документа. Например, опровергнуть его содержание другими способами, в том числе путем сопос​тавления с фактами, надежно подтвержденными в ходе су​дебного разбирательства.

Адвокат должен постоянно помнить о защитительной на​правленности своей профессиональной деятельности. Поэтому использовать заявление спора о подлоге возможно только в случаях, когда другими способами невозможно обосновать и защитить правовую позицию клиента.

Судебные прения — заключительная часть судебного раз​бирательства. Судебные прения, согласно ст. 185 ГПК, состо​ят из речей лиц, участвующих в деле, и представителей.

Сначала выступает истец и его представитель, а затем — ответчик и его представитель. Третье лицо, заявившее само​стоятельные требования на предмет спора в уже начатом про​цессе, и его представитель выступают после сторон. Третье лицо, не заявляющее самостоятельных требований на пред​мет спора, и его представитель выступают после истца или ответчика, на стороне которого третье лицо участвует в деле.

Прокурор, а также уполномоченные органов государствен​ного управления, профсоюзов, государственных предприятий, учреждений, организаций, колхозов, иных кооперативных организаций, их объединений, других общественных органи​заций или отдельные граждане, обратившиеся в суд за защи​той прав и охраняемых законом интересов других лиц, высту​пают в судебных прениях первыми.

' См Постатейный комментарий к Гражданскому процессуальному ко​дексу РСФСР М., 1999. С. 322—323.
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Уполномоченные органов государственного управления;

привлеченных судом к участию в процессе или вступивших ц процесс по своей инициативе, выступают в судебных прения^ после сторон и третьих лиц.                             ;

Затем выступают в судебных прениях представители об​щественных организаций и трудовых коллективов, допущен» ные к участию в судебном разбирательстве.

Подводя итоги рассмотрения дела по существу, адвокат в своей речи обосновывает и защищает позицию по делу, разра​ботанную при подготовке материалов к судебному разбиратель​ству и нашедшую свое подтверждение в ходе исследования доказательственного материала,                          j

Выступление адвоката в суде не может ограничивать^ анализом правовых аспектов дела. Речь адвоката должна отли-j чать уважение к закону. Адвокат должен показывать, что пра^ вильное разрешение дела возможно лишь путем выявления! законности притязаний и возражений. В силу этого судебная| речь может являться важным орудием правовой пропаганды,^ эффективным средством идеологического воздействия на лиц,| участвующих в деле, на других участников процесса, а также | на граждан.

Кроме того, речь адвоката должна иметь этический под​текст, который выражается в стремлении показать нравствен-' но справедливый характер защищаемой позиции по делу, не только формально основанной на законе, но и соответствую​щей назначению отстаиваемых прав моральным принципам общества.                                              '•

Речи адвоката должно быть присуще уважение к суду., Это находит свое выражение в почтительном тоне, в котором адвокат обращается к суду, в сдержанном, строгом стиле вы​ступления, в стремлении убедить суд логикой фактов, их юри​дическим анализом.

Речь адвоката должна содержать точные ссылки на закон и иные нормативные акты по официальному тексту. Толкова​ние закона должно осуществляться в строгом соответствии с его смыслом и содержанием. Необходимо использовать руко​водящие разъяснения Пленумов Верховного Суда РФ, публи​кации в юридической литературе. Доводы о юридической ква​лификации спорного отношения должны быть представлены суду сообразно с фактическими обстоятельствами дела, под​твержденными в ходе судебного разбирательства, и диспози​цией нормы материального права, подлежащей применению.
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Должное внимание следует уделять суждениям вышесто​ящих судебных органов, высказанных при разбирательстве дела, что не лишает адвоката возможности их критически анализировать. Но в этой ситуации от адвоката требуется сдер​жанность, имея в виду что постановления судов кассационной и надзорной инстанций вступили в законную силу.

В основе анализа адвокатом доказательственного матери​ала, прежде всего свидетельских показаний должен быть по​ложен принцип допустимости, ограничивающий использова​ние свидетельских показаний для подтверждения некоторых фактов и правоотношений (ст. 54 ГПК). Особенного такта тре​буют случаи, когда суд счел возможным использовать доказа​тельства вопреки возражениям адвоката. Умолчание в речи адвоката об этих доказательствах может быть истолковано не в пользу доверителя.

Следует проявлять выдержку и осмотрительность при ана​лизе и оценке адвокатом свидетельских показаний на предмет их доброкачественности и достоверности, имея в виду что этот анализ производится адвокатом в присутствии свидетелей, допрошенных судом. Адвокат должен рассмотреть содержание свидетельских показаний соответственно условиям, в которых находился свидетель, способности свидетеля воспринимать, запоминать и воспроизводить факты, с его личной заинтере​сованностью по делу. Необходимо сопоставить сообщенные свидетелями сведения с надежно установленными обстоятель​ствами, убедить суд в правильности отстаиваемой адвокатом оценки свидетельских показаний'.

"При доказывании нужно начинать с простейших вещей и постепенно доходить до более сложных, предполагая связь между отдельными фактами даже тогда, когда они как бы не находятся между собой в подследственном порядке... Такой метод может удержать от насилия над фактами, производимо​го часто совершенно незаметно — путем прилаживания фак​тов к произвольной гипотезе"2.

Наиболее важными условиями успеха Цицерон считал убежденность самого оратора и стремление убедить суд, а решающим фактором — знание.

Если говорящий плохо знает дело, то никогда не сможет убедить слушателей. Знание дает содержание красноречию. По

' См Белкин А. Р. Указ. соч. С. 20, 75 и др. 2 Там же С. 271.
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убеждению Цицерона, оратор должен подобрать материал и доказательства и уметь расположить их1.     -

Следует признать недопустимыми и несостоятельными по​пытки противопоставить силе фактов упреки в адрес лиц, вы​полняющих свой гражданский долг — свидетельствовать на суде.

Адвокат обязан уважительно относиться к мнению экс​перта, назначенного судом для разъяснения возникших при рассмотрении дела вопросов, требующих специальных позна​ний. Заключение, если оно неблагоприятно для доверителя, следует критиковать, если для этого имеются основания, d позиций методологической несостоятельности, несоответствия! новейшим данным науки либо некомпетентности специалиста! привлеченного судом. Показать это следует в безупречно веж​ливой форме.

При исследовании в речи письменных доказательств адво​кату необходимо иметь в виду положение ч. 2 ст. 56 ГПК о том, что никакие доказательства не имеют для суда заранее установленной силы. Неправомерно противопоставлять пока​зания свидетелей письменным доказательствам, утверждать большее значение нотариально оформленных актов.

Если адвокат в своей речи оспаривает письменные дока​зательства; он не вправе объявлять документ подложным, если соответствующее заявление не было выдвинуто при рассмот​рении дела по существу, а также на доказательства, которые не исследовались в судебном заседании, поскольку, согласно ч. 1 ст. 188 ГПК, участники судебных прений не вправе ссы​латься на обстоятельства, которые судом не выяснялись.

Важнейшее правило судебного красноречия — строгое соблюдение границ дозволенного, нравственно допустимые приемы судебной полемики, безупречная вежливость и кор​ректность оратора, максимальная сдержанность во внешней манере поведения и в выборе слов и выражений. Явно неуме​стны неумеренная экспрессия и высокий слог. Вот что сообща​ет по этому поводу автор книги- "Искусство речи на суде" П-Сергеич: "Английский судья пишет: "Предположение, что присяжный заседатель может быть отвлечен от своего долга размахами риторики, хотя бы самой страстной и блестящей, есть прямое оскорбление для него. Если мы относимся с ува​жением к обязанностям судьи и к тем принципам, которыми

' См.: Цицерон. Избранные сочинения. М., 1975; Ивакина Н. Н. Основы судебного красноречия (риторика для юриста). М., 2000. С. 48.
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он должен руководствоваться, то вести его к решению такими приемами столь же нелепо, как увлекать астронома к точному вычислению орбиты кометы. И эта нелепость оскорбительная потому, что в основании ее лежит мысль, что его совесть может быть подчинена порыву мятежных чувств. Все, что не входит в пределы разбора доказательств по делу, должно быть выкинуто из речи адвоката хотя бы потому, что мы знаем цену его словам. Если бы другая сторона раньше предложила ему пять гиней, он с таким же красноречием и остроумием стал бы говорить за нее, независимо от ее действительных преимуществ; дайте ему завтра две гинеи, и он будет опро​вергать то, что доказывал сегодня. Стороны заслуживают пол​ного внимания, когда разбирают улики, но когда они стре​мятся привлечь на свою сторону страсти присяжных, послед​ние, не имея возможности закрыть уши, должны бороться против такого воздействия на них постоянным напоминанием самим себе о том, что всякая уступка влечению чувства есть pro tanto1 нарушение их присяги"2.

Следует вести полемику только в отношении фактов, вхо​дящих в предмет исследования по делу, отбирать обстоятель​ства, без оценки которых гражданско-правовой конфликт не может получить правильного разрешения необходимыми в публичном судебном споре. Указанный принцип определяет максимальное уважение судебного оратора к достоинству лиц, участвующих в деле, их представителей, экспертов и всех других участников процесса и предполагает устранение из лексикона личных выпадов, неуважительных замечаний и тому подобных образчиков дурного тона, к которым адвокат не впра​ве прибегать даже в случае непозволительного поведения сво​его процессуального противника, сознавая, что лучшим отве​том на подобные действия является сдержанный и достойный спор по существу.

В ходе судебных прений адвокаты должны проявлять вза​имное уважение друг к другу, внимание к доводам процессу​ального противника. Полемика должна быть деловой, исклю​чающей некорректные выпады, пренебрежительный тон.

Соблюдение этических правил судебного красноречия спо​собствует повышению культуры правосудия, усилению воспи​тательного воздействия судебных процессов, укреплению об-

' Соответственно [лат.]. '~ См.: Сергеич П. Искусство речи на суде. Тула, 1998. С. 264.
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щественного авторитета и профессионального престижа адво​катской деятельности.

"Слог речи должен быть строго приличным как ради изя​щества ее, так и из уважения к слушателям", — писал П. С. По-роховщиков. Судебная речь достигает цели тогда, когда она исполнена внутреннего достоинства, когда внушает уважение к оратору. От того, насколько уважительно относится судеб​ный оратор к языку, к присутствующим в зале судебного за​седания, зависит в какой-то мере повышение культуры судо​производства, но в первую очередь от этого зависит уваже​ние граждан к суду, усиление воспитательного воздействия судебных процессов. Вспомним слова А. Ф. Кони: "Суд, в изве​стном отношении, есть школа для народа, из которой, помимо уважения к закону, должны выноситься уроки служения правде и уважения к человеческому достоинству"1.

§ 13. Адвокат в кассационном и надзорном производстве

С точки зрения адвокатской деятельности в суде кассаци​онной инстанции имеет принципиальное значение Федераль​ный закон от 30 ноября 1995 г. Этим Законом внесены измене​ния и дополнения в ГПК, которые коснулись не только судов первой инстанции, но и судов второй инстанции, т. е. кассаци​онной и надзорной.

В соответствии с этими изменениями в настоящее время суд кассационной инстанции вправе:

• исследовать новые доказательства;

• самостоятельно оценивать имеющиеся в деле и новое доказательство;

• устанавливать новые факты на основе оценки доказа​тельств;

• вынести новое решение не только в случаях, если суд первой инстанции допустил ошибку в применении норм мате​риального права, но и когда признает, что суд первой ин​станции неправильно установил фактические обстоятельства, и установит новые факты;

• проверять дело в пределах жалоб (протеста), а не как было раньше, т. е. в полном объеме (в обжалованной и необжа​лованной части и в отношении лиц, не подавших жалоб).

' См.: Цит. по: Ившсима. Н. Н. Указ. соч. С. 158.
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Лицо, подавшее кассационную жалобу, вправе представ​лять новое доказательство. Вместе с тем закон предусматри​вает определенные условия, при наличии которых возможно представление в суд кассационной инстанции новых доказа​тельств лицом, подавшим кассационную жалобу. Ссылка по​давшего кассационную жалобу на новые доказательства, ко​торые не были представлены в суд первой инстанции, допус​кается только в случае обоснования им в жалобе невозможно​сти их представления в суд первой инстанции.

Суд кассационной инстанции исследует вновь представ​ленные доказательства, если признает, что они не могли быть представлены в суд первой инстанции. Вывод о признании и непризнании этого обстоятельства, как имеющий значение для разбирательства дела, должен быть изложен в определении суда.

Под невозможностью представления в суд первой инстан​ции доказательств лицом, подавшим кассационную жалобу, надо понимать, в частности, нарушение закона в исследова​нии доказательств судом первой инстанции. Это те случаи, когда доказательства представлялись в суд, но суд незаконно отказал в их исследовании по мотивам, например, недопусти​мости или неотносимости.

Пленум Верховного Суда РФ своим постановлением от 26 декабря 1995 г. № 9 внес изменения в постановление Плену​ма от 24 августа 1982 г. № 3 "О применении судами Российской Федерации законодательства, регулирующего рассмотрение гражданских дел в кассационной инстанции": "Проверяя за​конность и обоснованность решений, суд кассационной инстан​ции в соответствии с ч. 1 ст. 294 ГПК вправе' исследовать новое доказательство и устанавливать новые факты. При этом необ​ходимо учитывать, что вновь представленные доказательства могут быть исследованы, если суд кассационной инстанции признает, что они не могли быть представлены в суд первой инстанции, например, суд первой инстанции незаконно отка​зал в исследовании этих доказательств".

Могут быть и другие случаи, когда суд кассационной ин​станции вправе исследовать новые доказательства. В частно​сти, это может быть связано с субъективными факторами, а также с оценкой конкретной ситуации в данном деле. Это мо​жет быть случай, когда сторона своевременно и добросовест​но принимала меры к розыску документов, имеющих значе​ние для дела, с целью представления в суд первой инстанции,

' 2 Адвокатура в РФ
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но они были найдены уже после вынесения решения. При под​тверждении этого обстоятельства суд кассационной инстанции вправе исследовать эти доказательства. Право суда кассаци​онной инстанции на исследование новых доказательств обус​ловливает его право на самостоятельную оценку этих доказа​тельств и право на установление новых фактов. Право касса​ционной инстанции устанавливать новые факты закреплено в ч. 1 ст. 294 ГПК, это право необязательно зависит от исследо​вания новых доказательств. Суд второй инстанции может уста​навливать новые факты также и на основании имеющихся в деле доказательств, которым он дает свою оценку. Согласно п. 4 ст. 305 ГПК существуют два новых основания изменения решения или вынесения нового решения на передачу дела на новое рассмотрение. Это, во-первых, случай, когда суд касса​ционной инстанции установит обстоятельства, значимые для дела, т. е. новые факты на основании имеющихся в деле дока​зательств. Во-вторых, если эти факты суд кассационной ин​станции установит на основании не только имеющихся в деле, но и дополнительно представленных материалов, которые в случае исследования их судом приобретают силу доказательств.

Адвокату следует помнить, что установление кассацион​ной инстанцией новых фактов на основе новых доказательств возможно при наличии определенного условия, а именно: если с ними ознакомлены стороны. Суд кассационной инстанции вправе устанавливать- новые факты по имеющимся в деле доказатель​ствам и в отсутствие неявившихся в кассационную инстанцию сторон, извещенных о времени и месте разбирательства дела, поскольку они имели возможность ознакомиться с ними и уча​ствовать в их исследовании в суде первой инстанции.

Решение вопроса о вынесении нового решения или на​правлении дела на новое рассмотрение зависит от усмотрения кассационного суда и конкретных обстоятельств дела.

Кассационное производство возникает в связи с направ​лением в суд соответствующей жалобы хотя бы одного из пе​речисленных в законе заинтересованных в исходе дела участ​ников процесса или по протесту прокурора. Оно является од​ной из форм контроля над судебной деятельностью со стороны вышестоящего суда, позволяющей осуществлять проверку за​конности и обоснованности не вступивших в силу решений и определений судов первой инстанции. Рассматриваемая инстан​ция позволяет защищать законные интересы физических и юридических лиц путем предупреждения вступления в закон-
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ную силу неправосудных решении, определении и постанов​лений. Она дает возможность в наикратчайшие сроки исправ​лять судебные ошибки, способствует повышению качества ра​боты нижестоящих судов и направлению судебной практики в строгом соответствии с требованиями закона.

Данные обстоятельства (деятельность кассационной инстан​ции и само наличие такого правового института) позволяют рассматривать кассационное производство как важную гаран​тию отправления правосудия, выполнения задач гражданско​го судопроизводства, обеспечения законности и охраны прав личности в российском' гражданском процессе. Аналогичными гарантиями можно признать надзорное производство и возоб​новление дел по вновь открывшимся обстоятельствам. В боль​шинстве развитых европейских государств к числу таковых отнесено и апелляционное производство, которого в России пока еще нет.

Перечень лиц, обладающих правом на кассационное об​жалование (опротестование), исчерпывающий. Жалоба близ​кого родственника ответчика или истца является кассацион​ной и влечет за собой кассационное производство лишь в тех случаях, когда указанное лицо в соответствии с действующим законом допущено к участию в деле в качестве представителя (законного представителя) ответчика или истца.

Допущенный к участию в деле законный представитель несовершеннолетних ответчика или истца, которым к моменту проверки дела в суде второй инстанции исполнилось 18 лет, вправе обжаловать решение суда первой инстанции, и его жалоба подлежит рассмотрению в кассационном порядке'.

Суд кассационной инстанции должен принимать и рассмат​ривать жалобы законных представителей независимо от пози​ции, занимаемой по делу несовершеннолетними ответчиком или истцом2.

' По аналогии с уголовно-процессуальным институтом. См. постановление Пленума Верховного Суда РФ от 23 августа 1988 г. № 5 "О повышении роли судов кассационной инстанции в обеспечении качества рассмотре​ния уголовных дел" // Сб постановлений Пленумов Верховных Судов СССР и РСФСР (РФ) по уголовным делам. М., 1997. С. 452.

г По аналогии с уголовно-процессуальным институтом. См. постановление Пленума Верховного Суда РФ от 25 декабря 1990 г. № 5 "О судебной практике по делам о преступлениях несовершеннолетних и о вовлече​нии их в преступную и иную антиобщественную деятельность" // Сб. постановлений Пленумов Верховных Судов СССР и РСФСР (РФ) по уго​ловным делам.С.472.
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Судам необходимо учитывать, что кассационная жалоба (протест) может быть подана не только на решение суда в целом, но и на его часть, например резолютивную, по вопро​сам распределения расходов между сторонами, порядка и сро​ка исполнения решения и по другим вопросам, разрешенным судом при рассмотрении дела, а также на дополнительное решение, постановленное в порядке ст. 205 ГПК1.

Кассационная жалоба или протест могут быть поданы и на мотивировочную часть решения независимо от того, повлияли ли изложенные в решении выводы о тех или иных фактах на разрешение дела по существу.

Представитель ответчика в суде первой инстанции вправе подать кассационную жалобу на решение по своей инициативе2.

Участвующий в суде первой инстанции представитель, в том числе адвокат, вправе подать кассационную жалобу на судебное решение при условии, если совершение этого про​цессуального действия оговорено в доверенности, выданной представляемым3.

Ответчик вправе отозвать кассационную жалобу своего адвоката, одновременно отказавшись от его помощи4.

Лицо, подавшее кассационную жалобу, вправе от нее отказаться. Однако суд вправе отклонить отказ от жалобы по мотивам, указанным в ст. 34 ГПК, и рассмотреть дело в касса​ционном порядке. Прокурор, принесший кассационный протест, а также вышестоящий прокурор вправе отозвать протест до начала судебного заседания. Об отзыве протеста извещаются лица, участвующие в деле.

' См. постановление Пленума Верховного Суда РФ от 24 августа 1982 г. № 3 "О применении судами Российской Федерации законодательства, регулирующего рассмотрение гражданских дел в кассационной инстан​ции" // Сб. постановлений Пленума Верховного Суда РФ. 1961—1996. М., 1997. С.53.

2 По аналогии с уголовно-процессуальным институтом. См. постановление Пленума Верховного Суда СССР от 17 декабря 1971 г. № 10 "О практике рассмотрения судами уголовных дел в кассационном порядке" // Сб. по​становлений Пленумов Верховных Судов СССР и РСФСР (РФ) по уго​ловным делам.С. 72.

3 См. постановление Пленума Верховного Суда СССР от 8 октября 1973 г. № 14 "О практике рассмотрения судами гражданских дел в кассацион​ном порядке" // Сб. постановлений Пленумов Верховных Судов СССР и РСФСР (РФ) по гражданским делам. 5-е изд. М., 1996. С. 31—32.

4 По аналогии с уголовно-процессуальным институтом. См: Обзор судеб​ной практики Верховного Суда РФ за первый квартал 1997 г. // ВВС РФ 1997. № 8. С. 16.
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О принятии отказа от жалобы суд выносит определение, которым прекращает кассационное производство, если реше​ние не обжаловано или не Опротестовано другими лицами.

Отказ истца от иска или мировое соглашение сторон, со​вершенные после подачи кассационной жалобы или протеста, должны быть представлены кассационной инстанции в пись​менной форме. До принятия отказа от иска или утверждения мирового соглашения суд разъясняет истцу или сторонам по​следствия их процессуальных действий.

При принятии отказа истца от иска или утверждении ми​рового соглашения сторон кассационная инстанция отменяет вынесенное решение и прекращает производство по делу. Если по основаниям, указанным в ст. 34 ГПК, суд отклоняет отказ от иска или мировое соглашение, он рассматривает дело в кассационном порядке.

Согласие адвоката принять поручение на обжалование решения суда первой инстанции определяется наличием за​конных оснований для критики выводов, к которым пришел суд при рассмотрении дела по существу или при проверке дела в кассационном порядке либо в порядке надзорного про​изводства. Обжалованию подлежит лишь незаконное или не​обоснованное судебное решение. Сообразуясь с этим, адвокат обсуждает просьбу клиента составить жалобу и поддержать ее доводы на последующих стадиях рассмотрения дела. Как в том случае, когда адвокат принимал участие в рассмотрении дела ранее, так и при обращении клиента впервые с просьбой о ведении дела, по которому уже вынесено решение, согласие адвоката на принятие поручения зависит от того, правильно ли разрешен спор и соответствуют ли судебные решения требованиям закона. Для ответа на этот вопрос недостаточно ознакомиться с решениями, об обжаловании которых просит клиент, необходимо изучение всех материалрв дела, сопос​тавление доводов сторон и доказательств, выдвинутых ими в обоснование своей позиции, с оценкой их судом, анализ выво​дов суда в отношении фактических обстоятельств дела и их правовой интерпретации, а также соображений судов высших инстанций, высказанных при рассмотрении дел по аналогич​ным жалобам и протестам.

Сообразуясь с требованиями адвокатской этики, следует иметь в виду, что интерес клиента, стремящегося добиться отмены правильного судебного решения либо оставления без изменения решения ошибочного, не может быть признан ин-
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тересом законным, а потому в его защите адвокат должен от​казать. Поэтому адвокат не может выступить в защиту объек​тивно неправильного судебного решения, приняв поручение на ведение дела со стороны лица, в пользу которого решение было вынесено.

Если адвокат убедится в том, что спор правильно разре​шен судом, вынесенное решение является законным и обосно​ванным и для его критики нет оснований, он должен заявить об этом своему доверителю и разъяснить мотивы, по которым он не может вести дело далее.

Установив наличие оснований для критики судебного ре​шения, адвокат приступает к составлению кассационной жа​лобы, подача которой является поводом к возбуждению произ​водства по делу в вышестоящем суде. Убедительность этого важного процессуального документа и доказательность кри​тики мотивов решения и выводов суда в отношении фактичес​ких обстоятельств дела и их правовой интерпретации опреде​ляются в значительной мере отражением в жалобе всех дово​дов кассатора, свидетельствующих о неправильности оспари​ваемого решения.

Встречающееся на практике "придерживание" доводов с целью неожиданно для процессуального противника сослаться на них в заседании суда кассационной инстанции неприемлемо. Составляя жалобу для суда второй инстанции, которая должна способствовать всесторонней и полной проверке материалов дела, адвокат представляет в ней все кассационные доводы в целях повышения убедительности критической аргументации и обес​печения надлежащей защиты прав и охраняемых законом инте​ресов своего доверителя на этой стадии процесса.

Кассационная жалоба, составленная адвокатом, как пра​вило, подается от имени клиента (лишь в отдельных случаях адвокат, имеющий особые полномочия, представляет жалобу по гражданскому делу от своего имени), поверенный ответ​ствен за ее содержание, а также-за небрежность при ее со​ставлении, упущения процессуального характера, неэтичные выражения и т. п. Подготовив жалобу и согласовав ее с клиен​том, адвокат разъясняет ему недопустимость каких-либо про​извольных изменений в ее тексте. Любые отступления от тре​бований закона и нравственных требований, допущенные при составлении адвокатом жалобы как на приговор, так и на ре​шение суда, должны быть признаны недопустимыми, в том числе указание в жалобе на нарушения, не подтвержденные
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материалами дела, или использование соображений, не осно​ванных на материалах дела или на вновь представленных до​кументах; подача немотивированной жалобы; отсутствие в жалобе аргументации и неясное изложение ее просительного пункта; неэтичные утверждения в адрес другого адвоката и т п Кассационная жалоба должна быть хорошо мотивирован​ной, опирающейся на материалы дела и дополнительные до​кументы, содержащей все необходимые критические доводы, ясной по своим формулировкам и безупречной по форме.

В том случае, когда суд вынес решение в пользу довери​теля, а кассационная жалоба подана другой стороной либо прокурором принесен кассационный протест, задача адвоката состоит в подтверждении объективной правильности решения. Процессуальное средство для этого — составление и подача письменных объяснений на жалобу или на протест в целях оп​ровержения доводов кассатора (ст. 291 ГПК).

Адвокатом может быть использовано представление пись​менных объяснений в качестве процессуального средства для ограждения интересов доверителя. С их помощью упрощается отбор обстоятельств дела, подлежащих обсуждению в касса​ционной инстанции, и облегчается мотивировка оснований, по которым решение оставляется без изменения, а жалоба или протест — без удовлетворения.

В случае истребования дела для проверки в порядке над​зора письменные объяснения в известной мере восполнят от​сутствие стороны.

Встречаются попытки представлять письменные объясне​ния непосредственно в судебном заседании кассационной ин​станции и без приложения копии для другой стороны. Такие действия для адвоката должны быть признаны недопустимы​ми Адвокат должен представить письменные объяснения за​ранее, приложив копию для другой стороны, чтобы суд касса​ционной инстанции имел возможность учесть их при рассмот​рении материалов дела по доводам кассатора, а процессуаль​ный противник мог ознакомиться с ними до рассмотрения дела. Если решение суда законно и обоснованно, а доводы жалобы или протеста несостоятельны, своевременное представление письменных объяснений, обосновывающих объективную пра​вильность выводов суда в решении, способствует всесторонне​му и полному рассмотрению дела в кассационной инстанции.

Адвокат должен ознакомить своего процессуального про​тивника до начала рассмотрения дела с дополнительными ма-
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териалами, предназначенными для представления суду касса​ционной инстанции, если они не были приложены к жалобе либо к объяснениям на нее. Согласно ст. 300 ГПК заявления и ходатайства лиц, участвующих в деле, по всем вопросам, свя​занным с разбирательством дела в кассационной инстанции, разрешаются судом после заслушивания мнений других лиц, участвующих в деле, и заключения прокурора.

Принципиальное значение для адвоката применительно к надзорному производству имеют следующие положения ГПК.

Основаниями к отмене решения, определения, постанов​ления суда в надзорном порядке, согласно ст. 330 ГПК, явля​ются: во-первых, неправильное применение или толкование норм материального права; во-вторых, существенное нару​шение норм процессуального права, повлекшее вынесение незаконного решения, определения, постановления суда.

Гражданский процессуальный кодекс связывает возмож​ность отмены судебного постановления в порядке надзора с теми нарушениями, которые допущены судом в области мате​риального или процессуального права, а не с согласием в оцен​ке им фактов. О существенности нарушения судом норм про​цессуального права говорится в ст. 308 ГПК, на которую ссы​лается ст. 330. Статья 308 ГПК устанавливает два вида суще​ственного нарушения норм процессуального права. Во-первых, это нарушения, которые являются таковыми безусловно", т е. без каких-либо оговорок, исключений, оценок суда надзорной инстанции и т. д. Во-вторых, это нарушения, которые призна​ются судом надзорной инстанции существенными при опреде​ленных условиях, если они привели или могли привести к не​правильному разрешению дела.

При составлении и подаче жалобы в порядке надзора ад​вокат руководствуется теми же критериями, что и при касса​ционном обжаловании решений, учитывая вместе с тем спе​цифику этой стадии процесса.

Законом не установлена какая-либо последовательность в подаче надзорной жалобы. Однако адвокат не вправе обра​щаться одновременно с ходатайством об истребовании дела для проверки в порядке надзора в различные инстанции (напри​мер, в вышестоящий суд и в органы прокуратуры) в расчете на более быстрый пересмотр дела

Недопустимо, когда принятое поручение на составление жалобы в порядке надзора в течение длительного времени не исполняется и жалоба по назначению не представляется За-
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держка жалобы на длительное время возможна только по пись​менной просьбе клиента, а необоснованное промедление с об​жалованием судебных решений является нарушением профес​сиональных обязанностей адвоката.

При обжаловании судебных постановлений в порядке над​зора адвокат обязан строго ограничивать доводы, жалобы пре​делами процессуальных документов, не допуская никаких до​полнительных личных писем и объяснений личного характера с должностными лицами, к которым он обращается.

Соблюдение этических начал при обжаловании судебных решений, как и во всей профессиональной деятельности адво​катов, способствует укреплению общественного авторитета, достоинства и профессионального престижа адвокатуры.

Глава 8. Нормы этики адвоката в гражданском процессе

§ 1. Основные понятия адвокатской этики

Задачей адвоката является оказание квалифицированной юридической помощи физическим и юридическим лицам, в том числе защита их прав и законных интересов в конституцион​ном, арбитражном, административном, гражданском и уголов​ном судопроизводстве.

Поведение адвоката как совокупность поступков профес​сионального поведения, имеющих нравственное значение, по​скольку они могут быть подвергнуты моральной оценке, под​чиняется правовым и нравственным основам, определяющим существо адвокатской профессии.

Правила профессиональной этики предполагают доброволь​ное выполнение их адвокатами с целью обеспечить исполне​ние адвокатом своих обязанностей так, как это принято в ци​вилизованном обществе. Несоблюдение адвокатом этих норм наказывается вплоть до применения к нему дисциплинарных санкций. ,

Деятельность адвоката состоит в оказании квалифициро​ванной юридической помощи физическим и юридическим ли​цам, к которой относятся:

• консультации и разъяснения, устные и письменные справки по юридическим вопросам;

• составление заявлений, жалоб, завещаний, исков и дру​гих документов правового характера;

• осуществление защиты прав и законных интересов фи​зических и юридических лиц в конституционном, арбитраж​ном, административном, гражданском и уголовном процессах;

• участие в подготовке проектов нормативно-правовых ак​тов и осуществлении юридической экспертизы о соответствии правовых актов законодательству Российской Федерации.

Юридическая помощь адвоката физическим и юридичес​ким лицам основывается на принципах законности; доступнос​ти; добросовестности; профессионализме; конфиденциальнос​ти; приоритетности предоставления юридической помощи на льготных условиях несовершеннолетним, беременным женщи-
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нам, инвалидам и другим лицам, нуждающимся в такой помо​щи и оказавшимся в трудной жизненной ситуации. Основные нормы этики адвоката охватывают:

• осуществление адвокатом профессиональных функций, повышение квалификации и взаимоотношения с коллегами по работе;

• отношения адвоката с клиентами;

• отношения адвоката с клиентом, предъявляющим неза​конные требования;

• отношения адвоката с подзащитным;

• отношения адвоката с органами предварительного след​ствия и администрацией мест предварительного заключения и содержания задержанных;

• отношения адвоката с судом и участниками судебного разбирательства;

• гарантии соблюдения правил профессиональной этики адвоката;

• дисциплинарные проступки адвоката и ответственность за них;

• порядок применения дисциплинарных взысканий. Осуществление адвокатом профессиональных функций,

повышение квалификации и взаимоотношения с коллегами по

работе:

• адвокат осуществляет свою профессиональную деятель​ность независимо от каких-либо влияний, руководствуясь соб​ственным правосознанием и профессиональным долгом. При этом он сообразует свои действия с интересами клиентов, не про​тиворечащими закону;

• адвокат проявляет добросовестное отношение к труду, обязательность и пунктуальность, обеспечивает оптимальную организацию своего труда;

• адвокат систематически повышает уровень профессио​нальных знаний, изучает новое законодательство, научную и практическую литературу, анализирует судебную практику;

• адвокат относится к своим коллегам в духе уважения, до​верия и сотрудничества, поддерживает благоприятный нравствен​но-психологический климат в адвокатском сообществе. Адвокат оказывает коллегам, по их просьбе, консультационную помощь;

• адвокат обязан проявлять скромность и самокритичность в рекламе своей адвокатской деятельности. Адвокат не имеет право, ссылаясь на свою деловую репутацию, умалять досто​инство и авторитет других адвокатов.
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Отношения адвоката с клиентами строятся на основе сле​дующих этических принципов:

• руководствуясь нормами законодательства и Правилами этики адвоката, он всегда обязан действовать в интересах кли​ента, которые для него всегда превалируют над его собствен​ными и коллег-адвокатов;

• адвокат признает право клиента на свободный выбор адвоката. Недопустимо навязывание клиенту своих услуг;

• адвокат не должен допускать конфликта интереса сво​их клиентов и потому не вправе принимать поручения, если представление интересов одного клиента находится в проти​воречии с интересами других клиентов или его собственными интересами;

• адвокат принимает поручение по делу, в котором ра​нее принимал участие другой адвокат, только после того, как уведомил его об этом;

• при обращении клиента с просьбой о ведении дела в его интересах совместно с другим адвокатом, прежде чем дать согласие, адвокат должен согласовать этот вопрос с указан​ным адвокатом;

• адвокат не должен принимать поручения, если не уве​рен в своей компетентности в вопросах применения соответ​ствующего законодательства;

• адвокат высказывает клиенту беспристрастное мнение о вероятном исходе дела. Он не вправе давать заверения в успешном разрешении дела, намекать на особые отношения с представителями судебной власти. Адвокат информирует кли​ента о материалах дела, чтобы тот смог принять обдуманные решения в защиту своих интересов;

• адвокат, помимо ведения дела, оказывает клиенту иную юридическую помощь и, в частности, разъясняет правовое значение возникающих проблем. Советы адвоката не должны выходить за рамки закона;

• адвокат проявляет разумную оперативность в отноше​ниях с клиентами, всемерно избегает какого-либо затягива​ния дела;

• адвокат обязан соблюдать адвокатскую тайну, проявлять конфиденциальность в отношении сведений, полученных от клиента. Он обеспечивает высокие стандарты доверия в отно​шениях с клиентом. Адвокат не может использовать в личных целях полученную от клиента информацию. Адвокат сохраня​ет конфиденциальность и после завершения дела. Адвокатской

к 1 Основные понятия адвокатской этики
355

тайной является сам факт обращения к адвокату, сведения о содержании его бесед, устных и письменных консультаций, переговоров с клиентом и иная информация, относящаяся к осуществлению адвокатской деятельности;

• адвокат назначает гонорар за свою работу, учитывая при этом следующие обстоятельства' сложность дела; необхо​димость затраты времени (длительность процесса или соответ​ствующих консультаций и вероятность того, что согласие ве​сти данное дело заставит адвоката отказаться от ведения дру​гих дел), материальное положение клиента; традиции, гоно​рар, обычно выплачиваемый в данном регионе за подобную юридическую помощь; свой профессиональный опыт и собствен​ную -репутацию; необходимость проведения исследований с участием оплачиваемых им специалистов.

Адвокат не должен злоупотреблять гонорарным соглаше​нием, основанным на почасовой оплате, используя процеду​ры, требующие много времени.

Адвокат обязан отказаться от помощи клиенту, требова​ния которого противоречат закону или когда для защиты сво​их интересов он требует использовать незаконные средства и способы, а также отказаться от ведения дела в тех случаях, когда клиент для отстаивания своих интересов предлагает ис​пользовать нравственно сомнительные средства.

В отношениях с клиентом адвокат не должен заранее га​рантировать полное удовлетворение требований клиента. Он не вправе изменять позицию защиты, которую он согласовал с клиентом, и признавать доказанной вину подзащитного, если последний ее не признает.

Адвокату следует проявлять повышенное внимание к под​защитному, который находится под стражей, помня, что аре​стованный пребывает в состоянии не только социальной, но и физической изоляции, лишен обычной обстановки, связей, изменен его привычный уклад жизни. К этому следует доба​вить нравственные и физические страдания, связанные с ли​шением свободы. Адвокату следует трезво оценивать свои про​фессиональные возможности по конкретному делу, и в слу​чае если он не способен провести защиту на должном уровне, он обязан поставить об этом клиента в известность.

Отношение адвоката с органами предварительного след​ствия и администрацией мест предварительного заключения и содержания задержанных строится на основе следующих прин​ципов
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Адвокат, участвуя в предварительном следствии, обязан вести себя так, чтобы его ходатайства, заявления, вопросы не подрывали авторитет правоохранительных, органов, не дис​кредитировали коллег и не унижали достоинства участников уголовного процесса.

В случае если при расследовании дела проявляется тен​денциозность, ущемляются права обвиняемого, адвокат обя​зан пресекать эти нарушения всеми предусмотренными зако​ном средствами. При посещении подзащитных в местах содер​жания под стражей адвокат обязан строго соблюдать законо​дательство, регулирующее порядок и условия общения с ли​цами, находящимися под стражей.

Адвокат не имеет права передавать подзащитному, кото​рый находится под стражей, записки, вещи, продукты, иные запрещенные предметы, равно как и передавать от него дру​гим лицам.

При любых обстоятельствах адвокат обязан в случае не​обходимости требовать предоставления свиданий наедине с подзащитным без ограничения их числа и времени.

Нормы адвокатской этики в сфере отношений адвоката с судом и участниками судебного разбирательства включают следующие положения.

В качестве участника судебного разбирательства при рас​смотрении арбитражных, административных, гражданских и уголовных дел адвокат призван способствовать суду в выне​сении законного и обоснованного, соответственно, постанов​ления, решения или приговора. С этой целью адвокат прини​мает активное участие в судебном разбирательстве, иссле​довании доказательств, излагает суду свои доводы, опираясь на проверенные в судебном заседании факты и материалы дела.

Адвокат в суде должен беспрекословно подчиняться рас​поряжениям председательствующего, соблюдать установлен​ный порядок судебного заседания.

Каждое действие адвоката в суде, каждое произнесен​ное им слово должно быть обдуманно, взвешенно, аргумен​тирование.

Предупреждение, вынесенное адвокату судом, отклады​вание дела слушанием по вине адвоката, определение суда о неправильных действиях адвоката в суде с сообщением в пре​зидиум коллегии адвокатов рассматриваются последним как грубое нарушение адвокатом процессуальных норм и правил
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профессиональной этики и влекут за собой дисциплинарную ответственность.

К грубым нарушениям процессуальных норм и професси​ональной этики относятся и факты неявки адвоката в суд без уважительной причины, и систематические опоздания в су​дебные заседания.

Недопустимы пререкания адвоката с судом, непозволи​тельны оскорбления или нетактичные высказывания в адрес участников процесса.

Соблюдение этических правил гарантируется совокупнос​тью организационных мер и корпоративных норм, установ​ленных Правилами этики адвокатов и Уставом Гильдии рос​сийских адвокатов.

Допускается прием в члены адвокатских объединений лишь тех юристов, которые обладают необходимыми профессиональ​ными знаниями и опытом, а также известны другим членам адвокатского объединения с положительной стороны, что дол​жно быть отражено в соответствующих рекомендациях.

Рекомендующие несут ответственность за достоверность сообщаемых ими сведений и поведение рекомендованного ими адвоката.

Принимаемые в коллегию адвокаты должны быть озна​комлены с правилами адвокатской этики, обязаны изучить их и следовать данным нормам в практической деятельности.

Нарушение присяги, неисполнение или ненадлежащее исполнение адвокатом возложенных на него профессиональ​ных обязанностей, действия адвоката, подрывающие автори​тет адвоката и престиж коллегии адвокатов, являются дис​циплинарными проступками и влекут за собой применение мер дисциплинарного и морального воздействия.

Дисциплинарные взыскания применяются Президиумом коллегии адвокатов по представлению заведующего юриди​ческой консультацией непосредственно за обнаружением про​ступка, но не позднее одного месяца со дня его обнаруже​ния, не считая времени болезни адвоката или пребывания его в отпуске, в порядке, предусмотренном Уставом Гильдии рос​сийских адвокатов.

Взыскание в любом случае не может быть наложено по​зднее шести месяцев со дня совершения проступка.

Для исключения адвоката из членов коллегии адвокатов требуется согласие не менее 2/3 членов Президиума коллегии адвокатов.
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За незначительное нарушение этических норм, предус​мотренных Правилами этики адвокатов, адвокат может быть предупрежден Президиумом коллегии адвокатов и ему мо​жет быть указано на неправильность его поведения. При на​ложении дисциплинарного взыскания должны учитываться тяжесть совершенного проступка, обстоятельства, при кото​рых он был совершен, предшествующие работа и поведение адвоката.

§ 2. Адвокатская тайна

Защитительная направленность профессиональной деятель​ности адвокатов, составляющая ее определяющую черту не​зависимо от выполняемой в гражданском и уголовном судо​производстве функции, побуждает поверенных и защитников постоянно помнить о значении института адвокатской тайны для укрепления общественного доверия к адвокатуре, повы​шению ее престижа. Сохранение тайны клиента является не только профессиональной обязанностью, но и важнейшим нрав​ственным долгом адвокатов.

Для адвокатской деятельности в силу ее публично-право​вого содержания и характерной направленности чрезвычайно важное значение имеет принцип адвокатской тайны, установ​ленный законом в интересах отправления правосудия, ограж​дения доверительного характера отношений между адвокатом и его клиентом и укрепления авторитета и общественного пре​стижа адвокатуры. Принцип адвокатской тайны установлен законом. Он является правовой нормой, определяющей в ряде случаев права и обязанности участников процессуальной дея​тельности при отправлении правосудия. Вместе с тем это про​цессуальное правило, относящееся, прежде всего, к адвока​там, имеет глубоко нравственное содержание. Статья 33 По​ложения об адвокатуре установила, что адвокат не должен разглашать сведения, сообщенные ему в связи с оказанием юридической помощи. Это общее правило, имеющее принци​пиальный характер, конкретизируется также в ГПК и УПК, устанавливающих свидетельский иммунитет для адвокатов в гражданском и уголовном судопроизводстве В силу п. 1 ч. 2 ст. 61 ГПК не могут быть вызваны w допрошены в качестве свидетеля представители по гражданскому делу или защитни​ки по уголовному делу — об обстоятельствах, которые стали
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им известны в связи с исполнением обязанностей представите​ля или защитника. Статьей 72 УПК предусмотрено, что не может быть допрошен в качестве свидетеля защитник обвиня​емого об обстоятельствах дела, которые стали ему известны в связи с выполнением обязанностей защитника. Нормы процес​суального законодательства о свидетельском иммунитете име​ют императивный характер. С одной стороны, они дают право адвокату отказаться от дачи показаний в качестве свидетеля. С другой стороны, они запрещают органам предварительного следствия, а также суду при рассмотрении уголовных и граж​данских дел допрашивать адвокатов как свидетелей.

Адвокатскую тайну составляют только те факты и обсто​ятельства, которые стали известны адвокату в связи с оказа​нием им юридической помощи1. Принципиально важно уста​новить, с какого момента адвокат овладевает тайной клиента, оказывается связанным ею и обязан ее хранить? Если исхо​дить из текста ст. 33 Положения об адвокатуре, то может воз​никнуть представление, что начальным моментом тайны яв​ляется получение информации после принятия поручения на ведение конкретного дела. Полагаем, такой вывод следует при​знать ошибочным, поскольку в этом случае информация, по​лученная адвокатом при консультации клиента, а также во время обсуждения вопроса о возможности ведения дела, не охватывается понятием адвокатской тайны.

Адвокатская тайна возникает независимо от источника полученных сведений: эти сведения может сообщить лицо, ко​торое впоследствии окажется стороной по гражданскому делу;

информация может исходить от лиц, в деле не участвующих, но по какой-либо причине обратившихся за советом по воп​росу, связанному со спорной правовой ситуацией; данные мо​гут исходить от доверителя во время ведения адвокатом его дела в суде, наконец, осведомленность об обстоятельствах, имеющих значение для дела, может иметь своим источником письменные материалы, полученные по запросу юридичес​кой консультации в порядке ст. 26 Положения об адвокатуре2. Во всех этих случаях адвокат оказывается обладателем сведе​ний, которые он обязан хранить и не может разглашать. Если окажется, что полученная информация разрушает разрабо​танную правовую позицию по делу, адвокат должен разъяс-
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нить клиенту сложившееся положение вещей, прекратить по​ручение, если его выполнение превышено грубым нарушени​ем адвокатом своего профессионального долга, не разглашая при этом неблагоприятной для его доверителя информации.

В понятие "адвокатская тайна" входят не только факты, неблагоприятные для клиента, но и данные, которые он по каким-либо соображениям не желает сделать предметом су​дебного исследования, даже если они могут подкрепить его позицию. Например, клиент не хочет допустить обсуждения своих отношений с каким-либо лицом. Сведения, доверитель​но сообщенные адвокату, могут быть представлены при опре​деленных обстоятельствах только суду. Удовлетворение празд​ного любопытства путем сообщения материалов, не подлежа​щих разглашению, поскольку они содержат охраняемую зако​ном тайну клиента, не соответствует личной чести адвоката и достоинству носимого им звания.

Как справедливо отмечает Д. П. Ватман, даже в тех слу​чаях, когда доверитель адвоката по каким-либо соображени​ям счел возможным раскрыть содержание материалов, состав​ляющих тайну, нельзя считать, что адвокат во всех случаях освобождается от обязанности ее хранить. Необходимо иметь в виду, что информация, исходящая от адвоката, восприни​мается окружающими как более авторитетная, чем сообще​ние доверителя'. Например, признание клиентом своего от​цовства, сделанное им в закрытом судебном заседании, не дает адвокату права публично заявлять об этом. Раскрытие тайны клиентом не освобождает адвоката от нравственной обязанно​сти воздерживаться от разглашения известных ему сведений, особенно вне стен зала судебного заседания.

Вместе с тем в интересах своего доверителя, получив его согласие, адвокат в отдельных случаях может раскрыть со​держание фактов, составляющих охраняемую законом тайну, если это представляется целесообразным по обстоятельствам данного дела. По общему правилу содержание переговоров адвоката с лицом, обратившимся с просьбой о ведении дела, не подлежит разглашению. Иногда же оказывается полезным для дела приоткрыть завесу над такой доверительной беседой во имя того, чтобы раскрыть, как возникавшие при подготов​ке к судебному разбирательству сомнения в законности при​тязаний клиента были успешно преодолены.

' См: Ватман Д. П Адвокатская этика... С 77
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Срок хранения сведений, составляющих адвокатскую тай​ну, законом не установлен. Адвокат обязан хранить вверен​ную ему тайну не только во время ведения дела, но и после его окончания, независимо от стадии процесса, в которой уча​ствовал адвокат, а также от мотивов, по которым поручение было прекращено, — по желанию клиента или па инициати​ве поверенного. Следует при этом иметь в виду, что пере​смотр вступивших в законную силу решений суда по граж​данским делам никаким сроком не ограничен. Разглашение адвокатской тайны, даже если прошло достаточно много вре​мени после окончания дела, может повести за собой пересмотр дела в порядке надзора или по вновь открывшимся обстоя​тельствам. Тем самым будет нарушена заповедь не навредить интересам доверителя.

§ 3. Самостоятельность адвоката

Процессуальная самостоятельность адвоката в граждан​ском процессе определяется пределами возможных расхожде​ний с клиентом в отношении материально-правового характе​ра спорного правоотношения, отбора средств и методов защи​ты и утверждения правовой позиции по делу. Процессуальная самостоятельность адвоката обусловливает нравственные кри​терии оценки адвокатом приемлемости и дозволенности наме​рений и действий доверителя в процессе с позиций законнос​ти, целесообразности и моральной оправданности и принятие решения по возникающим при рассмотрении дела вопросам. Самостоятельность адвоката и независимость его от клиента при исполнении своих профессиональных обязанностей являются важнейшим этическим началом адвокатской деятельности'.

В гражданском процессе адвокат участвует по воле свое​го доверителя на основании и в пределах полученных от него полномочий. Доверитель может в любой момент отозвать, пре​кратить договор поручения в одностороннем порядке. Но это не означает, что адвокат обязан беспрекословно выполнять любые его пожелания, независимо от их законности, прием​лемости и нравственной дозволенности. Адвокат призван за​щищать лишь законные и нравственно безупречные интере​сы. Адвокат участвует в гражданском процессе не как сторо-

См Ватман Д. П. Адвокатская этика... С 45—51.
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на, а как ее представитель, но он самостоятельно принимает решение о совершении тех или иных процессуальных дей​ствий и связан волей своего клиента лишь в отношении конеч​ной цели процесса Полномочия на ведение дела подтвержда​ются ордером, выдаваемым юридической консультацией, ад​вокат приобретает право на совершение от имени своего дове​рителя всех процессуальных действий, кроме тех, которые требуют для их совершения особых полномочий. Это призна​ние иска, отказ от исковых требований, заключение мирово​го соглашения, обжалование решений суда и др (ст. 46 ГПК). Эти особые полномочия должны быть предоставлены адвокату в специально выданной клиентом доверенности

Являясь представителем стороны, действуя в пределах полученных полномочий, адвокат не может разойтись со сво​им доверителем по существенным моментам ведения дела. Он не вправе, основываясь на данных судебного разбирательства, поддержать требования или возражения своего доверителя лишь частично. Отказ от поддержания части притязаний либо возражений доверителя означает переход на сторону своего процессуального противника, что недопустимо. Защита адво​катом лишь части требований доверителя подрывает доверие к правовой позиции по делу в целом.

Допустимы расхождения адвоката с клиентом относитель​но средств и способов защиты интересов, по поводу возмож​ности использования процессуальных методов, которые кли​ент считает приемлемыми, но адвокат рассматривает как эти​чески недопустимые, несовместимые с этической направлен​ностью адвокатской профессии.

Например, адвокат должен ходатайствовать об отложе​нии разбирательства дела, если отсутствуют данные о вруче​нии повесток сторонам и третьим лицам, не явившимся в су​дебное заседание (ч. 1 ст. 157 ГПК), либо возражать против допроса свидетелей в отсутствие другой стороны (ст. 162 ГПК), а также ее представителя, даже если клиент придерживает​ся противоположного мнения. Адвокат, вопреки желанию сво​его доверителя, должен поддержать просьбу другой стороны об отложении разбирательства дела в случае неявки ее пред​ставителя по уважительным причинам, равно как и при наме​рении противной стороны пригласить адвоката для защиты своих интересов

Особое значение имеет независимость адвоката от своего доверителя в юридической оценке фактов, входящих в пред-
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мет судебного исследования, а также в использовании средств доказывания для подтверждения искомых обстоятельств. Так, исходя из требований принципа относимости, адвокат, вопре​ки мнению клиента, представляет суду свои соображения об ограничении доказательственного материала, если обстоятель​ства, которые могут быть установлены представленными до​казательствами (например, показаниями свидетелей), не име​ют значения для дела' Допустимы расхождения адвоката со своим доверителем и в отношении использования доказатель​ства, если оно противоречит началу допустимости.

В вопросах юридической квалификации спорного отноше​ния, в частности в случае недостаточности фактических об​стоятельств, на которых была основана согласованная с кли​ентом правовая позиция по делу, адвокат не связан суждени​ем доверителя и вправе прибегнуть к иной системе защиты его интересов, если ход судебного разбирательства этого тре​бует

Итак, участие адвоката в гражданском процессе в каче​стве представителя стороны, принявшего на себя ведение дела в пределах предоставленных ему полномочий, не означает за​висимости адвоката от своего клиента. В гражданском процес​се адвокат представляет лишь законные и нравственно безуп​речные интересы своего доверителя, для обоснования и за​щиты которых им используются лишь такие средства и спосо​бы, которые указаны в законе и соответствуют нравственно​му чувству поверенного, признаются им этически допустимы​ми, поэтому адвокат сам констатирует наличие правовой по​зиции по делу и принимает решение о возможности его веде​ния Существенно важным элементом процессуальной самосто​ятельности адвоката и его независимости от клиента является право адвоката отказаться от принятого поручения. При этом положение адвоката в гражданском процессе существенно отличается от положения адвоката в уголовном процессе, где адвокат не вправе отказаться от принятой на себя защиты обвиняемого (ч. 5 ст 51 УПК). Право на отказ от уже принято​го поручения по гражданскому делу вытекает из содержания ГК РФ, согласно которому договор поручения прекращается отказом поверенного. Адвокат не является стороной в догово​ре о судебном представительстве, но он непосредственно вы​полняет все обязанности поверенного в суде. Он вправе пре-

См Ватпжан Д. П Адвокатская этика, С 51 и др
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кратить поручение, если ход судебного разбирательства выя​вит эту необходимость. Однако использование права отказать​ся от дальнейшего ведения дела требует от адвоката предель​ного такта и осторожности, чтобы недостаточно продуманное, а порой и поспешное решение прекратить поручение не по​вредило интересам доверителя. Исходя их смысла ст. 34 Поло​жения об адвокатуре, согласия доверителя на прекращение поручения не требуется. Вместе с тем'эта статья не допускает отказ адвоката только от принятой на себя защиты обвиняе​мого. Закон не содержит никаких предписаний, определяю​щих условия, порядок и форму прекращения поручения. По​этому особое значение приобретают нравственные критерии решения адвокатом этой проблемы. Следует иметь в виду, что отказ от поручения не может' иметь места под влиянием не​благоприятной ситуации в судебном заседании. Адвокат не вправе по этим причинам отказаться от ведения дела, посколь​ку это может быть истолковано как малодушное стремление выйти из острой ситуации, в которой оказался его клиент и вверенное адвокату дело.

Отказ от принятого поручения — весьма ответственное процессуальное действие. Оно влечет за собой изменение про​цессуального положения сторон, поскольку отказ адвоката от дальнейшего ведения дела подпадает под мнение о ненадеж​ности правовой позиции клиента, от которого отказывается даже его адвокат. Учитывая возможные последствия отказа от дальнейшего ведения дела, адвокату следует прибегать к этой мере только в случаях, безусловно необходимых, ис​пользуя все возможные средства для ограждения интересов клиента.

Отказ от поручения в гражданском процессе возможен лишь в случае, если в ходе рассмотрения гражданского дела выявилась незаконность либо необоснованность требований или возражений. В случае, если выявились недостаточность или недостоверность доказательств, а также иные пороки пози​ции по делу, адвокат должен принять все меры для отыска​ния наиболее целесообразных средств для разрешения воз​никших затруднений: рекомендовать клиенту отказаться от некоторых своих требований, признать частично притязания другой стороны, заключить мировое соглашение и т. п. Адво​кат должен всегда помнить, что отказ от дальнейшего веде​ния дела равнозначен переходу на сторону процессуального противника, а у суда вызовет недоверие к позиции доверите-
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ля Полагаем, что отказ от принятого поручения является не​допустимым по окончании судебного следствия или во всяком случае до вынесения решения судом.

§ 4. Престиж профессии

Содержание и этический подтекст адвокатской деятель​ности на всех этапах защиты интересов лиц, обратившихся за юридической помощью, определяются осознанием адвокатом своих правовых и нравственных обязанностей в отношении кон​кретного клиента и общества в целом.

Адвокат, как член независимой организации, должен все​мерно упрочивать честь и достоинство адвокатского корпуса, соблюдать правила адвокатской этики не только при исполне​нии адвокатских обязанностей, но и в быту, в общественной жизни.

Полагаем необходимым в этой связи выделить в качестве самостоятельного принципа адвокатской этики принцип пре​стижа профессии как основу его взаимоотношений с клиен​том, судом, прокурором, следователем, норму поведения в обществе.

Уважение к суду, сдержанность и корректность по отно​шению к коллегам по юридической деятельности — важней​шее правило поведения адвоката. Ни словом, ни действием адвокат не должен допускать умаления достоинства лиц, со​причастных с отправлением правосудия, давать повод для уп​реков в недостаточном к ним уважении. Обращение к суду дол​жно быть почтительным, отношение к предлагаемым судом вопросам — внимательным, манера аргументации — сдержан​ная и строгая. Недопустимы пререкания адвоката с членами суда, независимо даже от того, что, по мнению адвоката, действия председательствующего или вынесенное судом оп​ределение являются неправильными. П. Сергеич приводит лю​бопытный пример находчивости адвоката в острый момент судебного заседания: "Английский адвокат Вилькинс однажды упомянул в одной своей речи об излишней раздражительности своего противника. Председатель, лорд Крессвел, перебил его замечанием: "Вы не хотите допустить, чтобы адвокат мог не​сколько разгорячиться на суде7" Оратор медленно повернул​ся в сторону председателя и, бесстрастно отчеканивая каж​дый слог, произнес: "Милорд, я ничего не имею против того,
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чтобы горячился адвокат или даже судья; но мне кажется, что в таком случае на их слова не следует обращать особого внимания". Лорд Крессвел откинулся на спинку кресла и стал внимательно рассматривать потолок"1.

Выступая с заявлением в судебном заседании, адвокат обязан быть предельно корректным, не допускать выраже​ний, которые могут быть восприняты как неуважительные по , отношению к суду и присутствующим в судебном заседании. Для адвоката недопустимо воспроизводить оскорбительные, бестактные слова противника. Самообладание никогда не дол- „| жно изменять адвокату. Недопустим нервозный тон по отно​шению к суду или кому бы то ни было. Замечания и упреки несовместимы с нормами адвокатской этики.

Некорректные заявления адвоката в адрес суда или его членов, граждан, присутствующих в зале заседания, несов​местны с престижем адвокатской деятельности, носимого им звания, в любой ситуации, даже если адвокат не участвует в рассмотрении дела и находится среди лиц, присутствующих в здании суда. Неуважительное отношение к суду недопустимо даже в частном разговоре с участниками процесса.

Адвокат должен быть исключительно сдержанным при оглашении решения суда либо определения суда кассационной инстанции. Неуместны как удовлетворительные высказывания, так и какие-либо суждения критического характера. Сужде​ния суда можно критиковать, но эта критика должна носить деловой характер, основываться на законе и материалах дела.

Несовместимо с достоинством адвоката, когда адвокат позволяет бестактные и некорректные выражения в жалобе, оформляемой от имени доверителя.

На практике иногда встречаются случаи неправильного поведения некоторых судей, их нетактичного отношения к участникам процесса2. В этом случае столкнувшись с наруше​нием своих процессуальных прав со стороны председатель​ствующего в судебном заседании, с его неправильными дей​ствиями, а также нетактичным отношением, адвокат обязан использовать все законные процессуальные средства для ог​раждения своей личной чести и достоинства адвокатского зва-

' См.: Сергеич П. Уголовная защита. Практические заметки. СПб., 1913. С.214.

2 См.: Сборник постановлений Пленума Верховного Суда РСФСР. 1961— 1971. С.96.
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ния, для создания необходимых условий осуществления функ​ции судебного представительства. Такие действия адвоката, основанные на законе и определяемые его процессуальным положением, являются не только правом адвоката, но и его нравственной обязанностью. Адвокат должен учитывать, что неправильное, нетактичное отношение председательствующего к адвокату затрагивает достоинство адвокатуры в целом.

Следует всегда помнить, что процессуальные средства и методы, используемые адвокатам в целях защиты интересов клиента и ограждения своей чести и достоинства адвокатского звания, престижа адвокатуры, весьма широки. Согласно ГПК адвокат может устно или письменно заявлять свои возраже​ния против действий председательствующего, которые подле​жат обязательному занесению в протокол судебного заседания и разрешаются всем составом суда путем вынесения определе​ния.

В том случае, когда судья в ходе судебного заседания вы​сказывает свое мнение по существу дела или исследуемых до​казательств до решения дела в совещательной комнате, прояв​ляет неравное отношение к участникам процесса, адвокат впра​ве: во-первых, ходатайствовать о занесении подобных обстоя​тельств в протокол судебного заседания; во-вторых, заявить судье отвод по мотивам сомнения в его беспристрастности.

Выбор средств и методов нормализации процессуальной обстановки в судебном заседании требует от адвоката большой вдумчивости, такта и неизменной корректности, чтобы его действия, определяемые возникшей ситуацией, ни в чем не умаляя достоинства суда, воспринимались участниками про​цесса и аудиторией.

Тактичность и выдержка, достоинство, самообладание, безусловное уважение к правосудию и процессуальным про​тивникам, применение лишь законных и нравственно безуп​речных процессуальных средств и методов — верные союзни​ки адвоката в защите интересов клиента.

Во взаимоотношениях с прокурором, экспертами, свиде​телями адвокат должен руководствоваться тем, что участие этих лиц в судебном разбирательстве необходимо для отправ​ления правосудия. Закон охраняет честь и достоинство этих лиц при выполнении ими своих профессиональных и обществен​ных обязанностей. Поэтому безусловным правилом адвокатской этики является неизменная корректность, такт и уважитель​ность ко всем участникам гражданского судопроизводства.
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Спокойное, внимательное и уважительное отношение к вые-, называемым участниками процесса суждениям, корректность и вежливость в обращении, ведение полемики в тактичной^ манере, без искажения фактов и личных нападок — все это | должно быть нормой поведения адвоката при разбирательстве! дела.                                                  и

Отступление от этих правил является нарушением норм ;| адвокатской этики и может влечь за собой дисциплинарное g взыскание.                                             Д

Во внесудебном общении с участниками процесса, в част- Д ности с лицами, интересы которых он в качестве представите-1 ля другой стороны оспаривает при рассмотрении дела, со сви-1 детелями адвокат должен быть безусловно корректен.       ;

Важное значение имеет характер отношений между ад​вокатами, которые, представляя в гражданском судопроизвод-;

стве противоположные интересы, всегда должны оставаться;

коллегами по профессии, а потому должны всемерно содей- ' ствовать защите общественного престижа адвокатской деятель​ности. Руководящим правилом для каждого адвоката, его нрав​ственной обязанностью является забота о достоинстве адво​катского звания и престижа адвокатуры.

В уголовном процессе, адвокаты почти всегда выступают с . общей позиции защиты обвиняемых, противостоящей государ​ственному обвинению, и лишь в отдельных случаях (при кол​лизии в позиции своих подзащитных и при представительстве интересов потерпевших) находятся в положении противобор​ствующих сторон. В гражданском судопроизводстве противо​положность интересов тяжущихся определяет неизбежность :

процессуальной борьбы их представителей, которые только в случаях процессуального соучастия являются союзниками в судебном споре. Поэтому в силу самой природы гражданско-правового конфликта адвокаты всегда являются процессуаль​ными противниками.

Адвокат не должен допускать' каких-либо резких выра​жений в отношении поверенного другой стороны. Он обязан принять меры для нормализации отношений с поверенным дру​гой стороны, в корректной форме выяснить возникшие недо​разумения со своим коллегой в перерыве судебного заседа​ния. В этой ситуации адвокат вправе также пользоваться за​конными процессуальными средствами, как-то: обратиться к суду с просьбой о занесении тех или иных обстоятельств в
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протокол судебного заседания и т. п. Недопустимо отвечать на грубость и бестактность противника резкостью.

Вне судебного заседания адвокат также не должен до​пускать действий, порочащих репутацию другого адвоката, в частности:    .

• обсуждение в беседах с клиентом неправильности дей​ствий другого поверенного;

• бестактные высказывания в адрес адвоката, ведшего дело ранее;

• критические утверждения в жалобе в отношении свое​го коллеги, принимавшего участие в деле на ранних стадиях процесса;

• грубые и бестактные выражения в письмах доверителя либо иным лицам, порочащие достоинство другого адвоката'.

В отношениях адвоката с молодыми коллегами необходи​ма товарищеская доброжелательность, искреннее желание прийти на помощь, не ущемляя самолюбие младшего товари​ща по адвокатской деятельности.

Адвокатская деятельность предполагает высокий уровень образованности, правовой и общей культуры. Но это дает ре​зультат, если адвокат опирается на нравственный стержень, общечеловеческие представления о добре и справедливости.

"Настоящий адвокат должен всегда быть предельно чест​ным с клиентом. Не обнадеживать, например, голословно: я гарантирую результат. Изучить обстоятельства дела. Есть ли правовая позиция, которую можно развить для защиты? По уголовному делу я не вправе отказаться и обязан использо​вать все законные средства для защиты интересов клиента. Но требования нравственности шире рамок закона. И поэтому средства защиты должны быть не только законными, но и не выходить за пределы порядочности. И грань здесь очень тон​кая... Чаще всего подзащитного не интересует, какими сред​ствами я добьюсь требуемого результата. Но мне и коллегии в целом это далеко не безразлично... Я, скажем, не могу пойти на поводу у клиента, если это противоречит моим принципам. Но я обязан рассказать ему юридическую сторону проблемы, предупредить о возможных последствиях. Не будем забывать, защищаем мы не преступника, а человека, гражданина, по​дозреваемого в совершении преступления"2.

' См.: Ватман Д. П. Адвокатская этика... С, 58. 2 Российский адвокат. 1998. № 4. С. 16.
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Весьма показательно с позиций адвокатской культуры участие адвокатов в Нюрнбергском процессе.

В большинстве случаев адвокатам приходилось вести очень трудную защиту. Неисчислимы беды; которые причинили под​судимые миллионам людей, неоспорима их вина перед чело​вечеством.

Нередко положение усугублялось личным неприятием адвокатом позиции и взглядов его подзащитного.

Особенно острые разногласия возникли между подсуди​мым Штрейхером и адвокатом доктором Гансом Марксом'. Три​бун германских антисемитов даже в суде пытался настаивать на справедливости своих взглядов и требовал от адвоката пред​ставить в качестве доказательств различные исторические труды. Адвокат отказался участвовать в антисемитской пропа​ганде и поставил вопрос о том, чтобы его заменили. Суд по​старался уладить этот конфликт. Адвокат не нашел серьезных аргументов, смягчающих вину подзащитного. Он лишь утвер​ждал, что не пропагандистские усилия Штрейхера привели к массовым репрессиям против евреев, а слепое повиновение немцев своему фюреру.

' Российский адвокат. 1998. № 4. С. 19—20.

Глава 9. Адвокат в арбитражном процессе. Особенности защиты предпринимательства

§ 1. Правовые основы представительства1

Перестройка общества, осуществление экономической реформы обусловливают внимание к институтам, обслуживаю​щим эту реформу. Прежде всего к адвокатуре, арбитражному

суду.

После принятия Закона РСФСР "Об арбитражном суде" от 4 июля 1991 г. государственные и ведомственные арбитра​жи были ликвидированы. Арбитражный суд, принадлежащий к единой судебной системе Российской Федерации, является органом судебной юрисдикции и осуществляет только функ​цию правосудия по рассмотрению и разрешению споров, вы​текающих из предпринимательской и иной экономической де​ятельности.

Перечень дел, отнесенных законом к ведению арбитраж​ного суда, за последние годы существенно увеличен, и этот процесс продолжается. Расширение подведомственности дел арбитражному суду осуществляется по трем направлениям за счет:

• отнесения к ведению арбитражного суда новых катего​рий дел;

• расширения субъектного состава арбитражных процес​суальных отношений;

• уточнения критериев подведомственности дел арбитраж​ному суду.

К расширению подведомственности дел арбитражному суду привело, в частности, расширение объема закрепленного в законе понятия "экономический спор".

По ныне действующему Административному процессуаль​ному кодексу РФ это понятие стало значительно шире и ох​ватывает не только гражданско-правовые споры, но и споры,

' См.: Арбитражный процесс / Под ред. М. К. Треушникова, В. М. Шер-стюка. М., 2000. С. 131—141; Шерстюк В. М. Арбитражный процесс в вопросах и ответах. М., 2000; Федоренко Н. В. Практика рассмотрения споров арбитражным судом. М., 1999.
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возникающие из административно-правовых отношений, и даже дела особого производства. Из содержания ч. 1 ст. 22 АПК следует, что арбитражному суду подведомственны все дела по спорам, возникающим из административно-правовых отно​шений (по АПК 1992 г. они именовались спорами в сфере уп​равления), если эти споры носят экономический характер.

Расширение в действующем АПК объема понятия "эконо​мический спор" не поддается однозначной оценке. С точки зре​ния законодательной техники, безусловно, сделан значитель​ный шаг вперед, поскольку это позволило отказаться от под​робного перечисления в Кодексе всех подведомственных ар​битражному суду дел, возникающих из административно-пра​вовых отношений. Вместе с тем теперь будет намного труднее раскрыть содержание понятия "экономический спор", уясне​ние которого в теории и практике и ранее вызывало немалые затруднения.

Недостаточная ясность и четкость одного из центральных критериев подведомственности дел арбитражному суду не су​лит ничего хорошего и может привести (как показывает прак​тика — приводит) к ошибкам в определении подведомственно​сти суду дел, а в результате — к нарушениям конституцион​ного права организаций и граждан на судебную защиту.

Так, Управление муниципальной милиции Главного уп​равления внутренних дел г. Москвы обратилось в Арбитраж​ный суд г. Москвы с иском к редакции газеты "Московский комсомолец" о защите деловой репутации, нарушенной, по его мнению, публикацией статьи "Ожидаются массовые арес​ты в муниципальной милиции" в названной газете от 28 нояб​ря 1995 г.

Управление муниципальной милиции посчитало, что из​ложенные в статье факты о деятельности отделений муници​пальной милиции не соответствуют действительности. Реше​нием от 25 января 1996 г. иск удовлетворен и газете предложе​но - опубликовать опровержение. В апелляционном и кассаци​онном порядке решение не проверялось. В протесте предлага​ется названный судебный акт отменить и производство по делу прекратить. Президиум протест удовлетворил и в своем поста​новлении указал следующее. В соответствии со ст. 22 АПК РФ арбитражному суду подведомственны дела по экономическим спорам, возникающим из гражданских, административных и иных правоотношений. В статье, опубликованной в газете "Мос​ковский комсомолец", не затрагивается репутация истца в
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сфере предпринимательской деятельности, поэтому данный спор не подлежит рассмотрению по существу в арбитражном суде. Производство по делу должно быть прекращено на ос​новании п. 1 ст. 85 АПК РФ1.

Расширение круга дел, подведомственных арбитражному суду, произошло и за счет отнесения к его ведению споров с участием иностранных организаций и граждан. В соответствии с ч. 6 ст. 22 АПК РФ арбитражный суд рассматривает подве​домственные ему дела с участием организаций и граждан Рос​сийской Федерации, а .также иностранных организаций, орга​низаций с иностранными инвестициями, международных орга​низаций, иностранных граждан, лиц без гражданства, осуще​ствляющих предпринимательскую деятельность, если иное не предусмотрено международным договором Российской Феде​рации.

Таким образом, по сравнению с АПК РФ 1992 г., значи​тельно возросло участие иностранных лиц в арбитражном процессе. Увеличив состав участников арбитражных процессу​альных отношений, закон тем самым расширил и подведом​ственность дел арбитражному суду.

По нашему мнению, после вступления в законную силу действующего АПК РФ перестало действовать закрепленное в ч. 3 ст. 25 ГПК правило о подведомственности судам общей юрисдикции дел с участием иностранных предприятий и орга​низаций, иностранных граждан, лиц без гражданства, осуще​ствляющих предпринимательскую деятельность. Утратили силу и разъяснения, данные в абз. 3 и 4 п. 3 постановления Пленума Верховного Суда РФ и Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ № 12/12 от 18 августа 1992 г. "О некоторых вопросах подве​домственности дел судам общей юрисдикции и арбитражным судам".

Однако по этому вопросу существует и другая точка зре​ния. Некоторые считают, что расширение компетенции ар​битражного суда за счет дел с участием иностранных органи​заций и граждан вовсе не означает, что суды общей юрисдик​ции не вправе принимать к своему рассмотрению такие дела. При этом исходят из того, что с введением в действие АПК РФ 1995 г. норма, закрепленная в ч. 3 ст. 25 ГПК, никем не .отмене​на. А раз так, то есть основания полагать, что в данном слу​чае законодатель ввел альтернативную подведомственность

См.: Вестник ВАС РФ. 1997. № 9. С. 61—62.
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указанных дел, при которых дела по спорам с участием ино​странных организаций и граждан-предпринимателей могут рас​сматривать как арбитражные суды, так и суды общей юрис​дикции в зависимости от волеизъявления субъекта, обратив​шегося за защитой своего нарушенного права.

С этой точкой зрения и аргументацией, сделанной в ее подтверждение, трудно согласиться по следующим соображе​ниям. Во-первых, она не соответствует общепринятым в на​уке и практике правилам толкования правовых норм, соглас​но которым позднее принятая правовая норма отменяет дей​ствие ранее принятой по тому же вопросу, независимо от того, была последняя официально отменена законодателем или кет. Таким образом исключается возможность регулирования какого-либо отношения сразу двумя противоположными по содержанию правовыми нормами, принятыми в разное время. Во-вторых, в данном случае вряд ли уместно говорить и об альтернативной подведомственности. Она может быть-введена только принятым в установленном порядке предписанием за​кона, а не путем упущений в работе законодателя по отмене устаревших и уже не действующих правовых норм. И, нако​нец, в-третьих, такое толкование процессуального закона может привести к вынесению судами общей юрисдикции и ар​битражными судами различных решений по одним и тем же вопросам, а следовательно, и к нарушению прав сторон и тре​тьих лиц на судебную защиту.

К расширению подведомственности дел арбитражному суду привело появление в арбитражном процессе не только ино​странных организаций и граждан, но и таких его новых учас​тников, как Совет федерации и Государственная Дума Феде​рального Собрания РФ, Президент РФ, Правительство РФ.

Расширение подведомственности споров арбитражному суду после введения в действие АПК РФ 1995 г. произошло и за счет отнесения к его компетенции новых категорий дел. В частности, в ч. 3 ст. 22 АПК РФ записано, что арбитражный суд рассматривает дела об установлении фактов, имеющих юридическое значение для возникновения, изменения или прекращения прав организаций и граждан в сфере предпри​нимательской и иной экономической деятельности.

Дела об установлении фактов, имеющих юридическое зна​чение, — это новая категория дел в арбитражном судопроиз​водстве. Их рассмотрение и разрешение имеет определенные процессуальные особенности. Однако, видимо, это обстоятель-
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ство было недостаточно учтено при разработке действующе​го АПК РФ, что привело к пробелам в законодательном регу​лировании'. Поэтому, полагаем, что в АПК необходимо вне​сти соответствующие дополнения — самостоятельную главу, детально регламентирующую порядок рассмотрения и разре​шения этих дел.

Требует также обсуждения и вопрос об отнесении к веде​нию арбитражного суда дел о восстановлении прав по утра​ченным документам на предъявителя и, соответственно, воп​рос о дополнении АПК РФ правовыми нормами, регламенти​рующими специфику их рассмотрения и разрешения.

К экономическим спорам, разрешаемым арбитражным судом, в частности, относятся следующие споры, возникаю​щие из административных отношений:

• о признании недействительными (полностью или частич​но) ненормативных актов государственных органов, органов ме​стного самоуправления и иных органов, не соответствующих законам или иным нормативным правовым актам и нарушаю​щих права и законные интересы организаций и граждан;

• об обжаловании отказа в государственной регистрации либо уклонения от государственной регистрации в установлен​ный срок организации или гражданина и в других случаях, когда такая регистрация предусмотрена законом;

• о взыскании с организаций и граждан штрафов госу​дарственными органами, органами местного самоуправления и иными органами, осуществляющими контрольные функции, если федеральным законом не предусмотрен бесспорный (без​акцептный) порядок их взыскания.

Арбитражный суд разрешает и другие отнесенные зако​ном к его ведению дела по экономическим спорам, возникаю​щим из административных отношений.

В соответствии со ст. 22 АПК РФ арбитражному суду под​ведомственны споры о признании недействительными (полно​стью или частично) ненормативных актов государственных ор​ганов, органов местного самоуправления и иных органов, не соответствующих законам и иным нормативным правовым ак​там, нарушающих права и законные интересы граждан.

Развитие рыночных отношений, предпринимательства по-новому определяют роль и задачи адвокатуры в их правовом

См.: Шерстюк В. М. Новые положения Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. М., 1996. С. 30—33.
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обеспечении. В настоящей главе будут рассмотрены некото​рые аспекты арбитражно-процессуального и предприниматель​ского права, имеющие значение для адвокатской практики.

Под представительством в арбитражном суде следует по​нимать деятельность представителя, осуществляемую от име​ни представляемого, с целью добиться для него наиболее бла​гоприятного решения, а также для оказания ему помощи в осуществлении своих прав, предотвращения их нарушения в процессе и оказания арбитражному суду содействия в осуще​ствлении правосудия по делам, отнесенным законом к его ве​дению.

Судебные представители — это лица, которые на основа​нии предоставленных им полномочий выступают в арбитраж​ном суде от имени представляемого в указанных выше целях.

Необходимость в представительстве обусловлена различ​ными обстоятельствами. Не все участвующие в деле лица обладают процессуальной дееспособностью. Некоторые юри​дические лица, например, не могут непосредственно уча​ствовать в рассмотрении дела и вынуждены прибегать к по​мощи представителя (полное товарищество). Необходимость в представительстве нередко вызвана желанием юридических лиц и граждан получить квалифицированную юридическую помощь при рассмотрении дел в арбитражном суде. Действу​ющий АПК РФ не предусматривает случаев обязательного участия представителя. Но отсутствие в штатном расписании юрисконсульта не означает необходимости в привлечении пред​ставителя к участию в судебном заседании.

Представительство в арбитражном процессе является важ​ной гарантией обеспечения защиты прав организаций и граж​дан.

АПК РФ 1995 г., по сравнению с АПК 1992 г., значитель​но расширил состав лиц, которые могут участвовать в каче​стве представителей в арбитражном процессе. Представите​лем может быть любой гражданин, имеющий надлежащим об​разом оформленные полномочия на ведение дела в арбитраж​ном суде.

Дела организаций ведут в арбитражном суде их органы, действующие в пределах полномочий, предоставленных им законами и иными нормативными правовыми актами или уч​редительными документами, и их представители.

Например, в соответствии с п. 4 ст. 113 ГК РФ органом унитарного предприятия является руководитель, который на-
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значается собственником либо уполномоченным собственником органом. В полном товариществе действовать от его имени впра​ве каждый участник товарищества, если учредительным до​говором не установлено совместное ведение дел товарище​ства всеми его участниками либо дано поручение отдельным участникам.

Руководители представительства и филиалов выступают от имени юридического лица и в его интересах на основании выданной им доверенности (п. 3 ст. 55 ГК РФ), однако в силу возложенных на обособленные подразделения функций они вправе осуществлять деятельность, которая может вызвать предъявление к юридическому лицу исковых требований.

Представителями в судах интересов Правительства РФ в случаях предъявления к нему исковых или иных требований назначаются на основании распоряжения Правительства РФ (поручения первого заместителя, заместителя Председателя Правительства РФ) соответствующему федеральному органу исполнительной власти (в зависимости от характера заявлен​ных требований) должностные лица указанных органов.

Полномочия представителя должны быть выражены в до​веренности, выданной за подписью руководителя (заместите​ля руководителя) соответствующего федерального органа, ис​полнительной власти, оформленной согласно законодательству Российской Федерации.

Права и охраняемые законом интересы граждан, не обла​дающих полной дееспособностью, защищают в арбитражном процессе их законные представители: родители, усыновите​ли, опекуны или попечители (ст. 48 АПК).

Существенно, что закон определяет круг лиц, которые не могут участвовать представителями в арбитражном суде. Согласно ст. 51 АПК РФ это лица, не обладающие полной дееспособностью, либо лица, состоящие под опекой или по​печительством. Представителями в арбитражном суде не мо​гут быть судьи, следователи, прокуроры и работники аппа​рата суда, за исключением случаев, когда указанные лица выступают в процессе в качестве уполномоченных соответ​ствующих судов, прокуратуры или как законные представи​тели.

Рассматривая вопрос о субъектах представительства в арбитражном суде, необходимо подчеркнуть, что в соответ​ствии с ранее действующим и новым арбитражным процессу​альным законодательством представителями в суде могут быть
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только физические лица — граждане. Ни юридические лица, ни их обособленные подразделения не могут занять положе​ние представителя в арбитражном процессе.

В соответствии со ст. 48 АПК РФ представителями в ар​битражном суде могут быть только граждане.

Вести дело в арбитражном суде через представителя мо​гут не все участники процесса, а только стороны, третьи лица, заявляющие самостоятельные требования на предмет спора, третьи лица, не заявляющие самостоятельные требования на предмет спора.

Представительство возможно по всем категориям дел в арбитражном суде первой инстанции, в апелляционной, кас​сационной, надзорной инстанциях — при пересмотре вступив​ших в законную силу решений по вновь открывшимся обстоя​тельствам и при исполнении решений арбитражных судов.

Лица, участвующие в деле, вправе обжаловать в апелля​ционном порядке определения арбитражного суда лишь в слу​чаях, прямо предусмотренных Арбитражным процессуальным кодексом РФ.

Лица, участвующие в деле, вправе подать апелляцион​ную жалобу на решение арбитражного суда, не вступившее в законную силу. Рассмотрение апелляционной жалобы осуще​ствляет апелляционная инстанция арбитражного суда, при​нявшего решение в первой инстанции.

Апелляционная жалоба подается в течение месяца после принятия арбитражным судом решения.

Требования к содержанию апелляционной жалобы предус​мотрены ст. 148 АПК РФ.

Апелляционная жалоба на решение арбитражного суда рассматривается в месячный срок со дня ее поступления в арбитражный суд.

Лица, участвующие в деле, вправе подать кассационную жалобу на решение арбитражного суда, вступившее в закон​ную силу, и постановление апелляционной инстанции.

Законность принятых решений, вступивших в законную силу, и постановлений апелляционных инстанций проверяют федеральные арбитражные суды округов. Кассационная жа​лоба подается в федеральный арбитражный суд округа через арбитражный суд, принявший решение.

Кассационная жалоба может быть подана в течение одно​го месяца после вступления в законную силу решения или постановления арбитражного суда.
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Требования к содержанию кассационной жалобы изложе​ны в ст. 165 АПК РФ.

При рассмотрении дела в кассационной инстанции арбит​ражный суд проверяет правильность применения норм мате​риального права и норм процессуального права арбитражным судом первой и апелляционной инстанций.

Вступившие в законную силу решения и постановления всех арбитражных судов в Российской Федерации могут быть пересмотрены в порядке надзора по протестам должностных лиц, указанных в ст. 181 АПК РФ.

Определения арбитражных судов, вступивших в закон​ную силу, могут быть опротестованы и пересмотрены в поряд​ке надзора отдельно от решения в случаях, когда АПК РФ предусмотрено их обжалование, а также когда» они препят​ствуют дальнейшему движению дела.

Протесты на определения арбитражного суда рассматри​ваются в порядке, предусмотренном для рассмотрения проте​стов на решения и постановления суда.

Заявление о пересмотре по вновь открывшимся обстоя​тельствам вступившего в законную силу судебного акта мо​жет быть подано в арбитражный суд, принявший этот акт, лицами;" участвующими в деле, не позднее одного месяца со дня открытия обстоятельств, служащих основанием для пере​смотра судебного акта.

Заявитель обязан направить другим лицам, участвующим в деле, копии своего заявления и приложенных к нему доку​ментов, которые у них отсутствуют.

К заявлению прилагаются документы, подтверждающие направление копии заявления другим лицам, участвующим в деле.

При подаче заявления после истечения установленного срока и отсутствии ходатайства о восстановлении пропущен​ного срока либо при непредставлении доказательств направ​ления копий заявления и приложенных к нему документов другим лицам, участвующим в деле, оно возвращается судьей заявителю.

О возвращении заявления выносится определение, кото​рое может быть обжаловано.

Заявление рассматривается в месячный срок со дня его поступления.

При отказе в удовлетворении заявления выносится опре​деление.
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В случае отмены судебного акта дело рассматривается по правилам, установленным АПК РФ для разрешения дел.

Наиболее доступный и быстрый способ проверки законно​сти и обоснованности судебных актов — пересмотр решений, не вступивших в законную силу, судом апелляционной ин​станции.

Правом на возбуждение дела в суде второй инстанции по проверке обоснованности и законности решения суда первой инстанции, не вступившего в законную силу, является право апелляционного обжалования решения суда первой инстанции.

Право на обжалование решения в апелляционной инстан​ции возникает с момента его принятия в окончательной форме при наличии не вступившего в законную силу решения суда первой инстанции и отнесения субъектов обжалования к числу лиц, участвующих в дело.

Правом на обжалование решения в апелляционной инстан​ции обладают правопреемники сторон и третьих лиц, предста​вители сторон, если это оговорено в доверенности, а также другие лица, участвующие в деле.

Правом на апелляционное обжалование не обладают уча​стники процесса, не являющиеся лицами, участвующими в деле. Однако лица, в отношении которых состоялось судебное решение и не привлеченные к участию в деле, имеют право на подачу жалобы в апелляционную инстанцию.

Апелляционную жалобу можно подать только на реше​ние судов первой инстанции, не вступившее в законную силу. Решения Высшего Арбитражного Суда РФ обжалованию в апелляционной инстанции не подлежат и вступают в законную силу с момента их принятия.

Апелляционная жалоба может быть подана и на часть ре​шения.

Законом предусмотрено, что жалоба в апелляционную инстанцию должна быть подана в течение одного месяца со дня принятия решения арбитражным судом. В случае пропус​ка срока подачи жалобы по признанным судом уважительным причинам срок может быть восстановлен. Ходатайство о вос​становлении пропущенного срока рассматривается в апелля​ционной инстанции судьей единолично, без извещения лиц, участвующих в деле, до решения вопроса о принятии апелля​ционной жалобы к производству. О восстановлении пропущен​ного срока выносится определение, которое не подлежит об​жалованию. Обжаловано может быть определение об отказе в
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восстановлении пропущенного срока на подачу апелляционной жалобы в кассационной инстанции.

Порядок подачи апелляционных жалоб, требования, предъяв​ляемые к ним, правовые последствия их нарушения регули​руются арбитражным процессуальным законодательством.

Апелляционная жалоба на решение суда первой инстан​ции, не вступившее в законную силу, подается в апелляцион​ную инстанцию суда, принявшего решение.

Жалоба подается в письменной форме и содержит:

1) наименование арбитражного суда, которому направля​ется жалоба;

2) наименование лиц, участвующих в деле;

3) наименование лица, подающего жалобу;

4) наименование арбитражного суда, принявшего реше​ние, на которое подается жалоба, номер дела и дату приня​тия решения, предмет спора;

5) основания, по которым заявитель считает решение не​правильным, со ссылкой на законы;

6) требования лица, подавшего жалобу;

7) доказательство направления копии жалобы и копии приложенных к ней документов другим лицам, участвующим в деле,

8) документы, подтверждающие уплату государственной пошлины.

Апелляционная жалоба возвращается судьей, если:

1) апелляционная жалоба не подписана или подписана лицом, не имеющим на это права;

2) нет доказательств отсылки копий жалобы другим ли​цам, участвующим в деле;

3) отсутствуют документы об уплате государственной по​шлины или ходатайство о ее отсрочке, рассрочке или умень​шении;

4) жалоба подана после истечения срока ее подачи и хо​датайство о продлении срока отсутствует;

5) от лица, подавшего жалобу, поступило заявление о ее возвращении до принятия апелляционной жалобы к производ​ству.

Возвращение апелляционной жалобы производит судья апелляционной инстанции единолично, о возвращении жало​бы выносится определение.

Жалоба может быть подана вновь после устранения недо​статков, послуживших основанием для ее возвращения.
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Если после принятия жалобы возникнут подозрения, что лицо, подавшее ее, не имеет права на ее подписание, то это​му лицу может быть предложено предоставить соответствую​щие доказательства. В случае непредставления таких доказа​тельств жалоба остается без рассмотрения.

Если основания для возвращения апелляционной жалобы выявлены уже после принятия ее к производству, то дело подлежит рассмотрению по существу.

О принятии апелляционной жалобы к производству судья апелляционной инстанции выносит определение, в котором указывается дата и место рассмотрения жалобы, и рассылает определение лицам, участвующим в деле, заказным письмом с уведомлением о вручении.

При рассмотрении дела в апелляционной инстанции оно рассматривается в открытом заседании.

В апелляционном суде могут рассматриваться доказатель​ства, не представленные в суде первой инстанции, если лицо, участвующее в процессе, обосновало это невозможностью представления доказательств по не зависящим от него причи​нам.

В апелляционной инстанции не рассматриваются и не при​нимаются требования, не заявленные в иске при рассмотре​нии дела судом первой инстанции.

Апелляционная жалоба должна быть рассмотрена в ме​сячный срок со дня ее поступления в арбитражный суд, этот срок не подлежит продлению.

В апелляционной инстанции не применяются правила:

1) соединения и разъединения нескольких исковых требо​ваний;

2) предъявления встречного иска;

3) о недопустимости разрешения дела в отсутствие ист​ца, не заявившего о рассмотрении дела без него.

Установленные в АПК РФ правила о совершении некото​рых процессуальных действий до .принятия решения арбит​ражным судом возможны и для совершения при рассмотрении дела в апелляционной инстанции, если суд признает эти дей​ствия необходимыми. К таким действиям относятся:

1) передача споров на разрешение третейского суда;

2) привлечение в дело в качестве другого ответчика;

3) отказ от иска;

4) вступление в дело третьих лиц, заявляющих и не за​являющих самостоятельные требования на предмет спора. .
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Арбитражный суд применяет правила АПК РФ о приос​тановлении производства по делу.

Заседание суда апелляционной инстанции составляют три взаимосвязанные части:

1) подготовительная;

2) рассмотрение жалобы по существу;

3) вынесение и оглашение постановления.

В заседании суда апелляционной инстанции может пред​седательствовать председатель суда, его заместитель или один из судей, который в качестве председательствующего:

1) открывает заседание суда;

2) объявляет, какое дело подлежит рассмотрению, по чьей жалобе и на какое решение;

3) выясняет явку лиц, участвующих в деле, и причины их неявки;

4) проверяет полномочия представителей и должностных лиц. При рассмотрении дела в суде апелляционной инстанции свидетели удаляются из зала заседания. Председательствующий в суде:

1) объявляет состав суда;

2) разъясняет право заявлять отводы, процессуальные права и обязанности лиц, участвующих в процессе;

3) разрешает все вопросы, связанные с заявлением хода​тайств, после выслушивания мнений других лиц, участвую​щих в деле.

Суд обязан отложить заседание при неявке лиц, не изве​щенных должным образом о дате и месте рассмотрения дела.

Лицо, подавшее жалобу в апелляционную инстанцию, имеет право на отказ от нее до вынесения решения, а суд вправе отклонить отказ от жалобы и рассмотреть ее в апелля​ционном порядке.

Суд выносит определение о прекращении производства дела в апелляционной инстанции.

В случае отказа от иска в апелляционной инстанции или заключения мирового соглашения и при принятии отказа и утверждении судом мирового соглашения апелляционная ин​станция отменяет решение суда и прекращает производство по делу.

В ходе заседания сначала выслушиваются объяснения лиц, участвующих в деле, и представителей.

Письменные, вещественные доказательства, показания свидетелей и экспертов могут быть использованы в качестве
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дополнительных доказательств, принимаемых судом, только „в случаях:

1) если заявитель не представил доказательства в суде первой инстанции по не зависящим от него причинам;

2) вывода апелляционной инстанции о том, что суд, вы​несший решение, необоснованно отказал в приобщении к ма​териалам дела какого-либо относимого и допустимого доказа​тельства.

По имеющимся в деле и дополнительно представленным доказательствам суд в апелляционной инстанции рассматри​вает дело повторно.

Суд апелляционной инстанции может разрешить дело по существу на основании установленных им самим как матери​ально-правовых, так и процессуальных фактов.

Суд удаляется для вынесения постановления только лишь после исследования имеющихся в деле и представленных до​полнительных доказательств, а также выслушав объяснения всех лиц, участвующих в деле.

Постановление излагается в письменной форме. Оно под​писывается всеми судьями, участвующими в вынесении по​становления. Постановление должно зачитываться публично в зале заседания апелляционной инстанции.

По содержанию постановление суда апелляционной ин​станции должно состоять, так же как и решение арбитражно​го суда, из четырех частей: вводной, описательной, мотиви​ровочной, резолютивной. Постановление вступает в силу с момента его принятия.

Постановление суда апелляционной инстанции может быть обжаловано в кассационной инстанции.

При совершении отдельных процессуальных действий вне судебного заседания и в заседании арбитражного суда состав​ляется протокол.

Апелляционная инстанция для выполнения поставленных перед ней задач наделяется соответствующими полномочиями:

1) оставить решение без изменения, а жалобу без удов​летворения;

2) принять новое решение и отменить решение арбитраж​ного суда первой инстанции полностью или частично;

3) изменить решение;

4) отменить решение полностью или частично и прекра​тить производство по делу;

5) оставить иск без рассмотрения полностью или частично.
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Отмена решения арбитражного суда — процессуальное действие, направленное на признание недействительным вы​несенного арбитражным судом первой инстанции решения по существу дела.

Изменение решения — внесение поправок в решение ар​битражного суда первой инстанции, которое не повлияет на конечные выводы решения об обязанностях и правах сторон.

Основаниями к отмене или изменению решения суда пер​вой инстанции являются:

1) неполное выяснение обстоятельств, имевших значение для дела;

2) обстоятельства недоказанные, но которые суд посчи​тал установленными;

3) если обстоятельства дела не соответствуют выводам, изложенным в решении;

4) нарушение или неправильное применение норм мате​риального и процессуального права.

Основанием к отмене решения арбитражного суда первой инстанции является нарушение норм арбитражного процессу​ального права, если:

1) дело рассмотрено судом в незаконном составе;

2) если кто-либо из лиц не был извещен должным обра​зом о месте и времени проведения заседания и дело было рассмотрено без его участия;

3) были нарушены правила о языке;

4) было принято решение в отношении лиц, не привле​ченных к участию в деле, об их правах и обязанностях;

5) решение не подписано кем-либо из судей;

6) решение подписано не теми судьями, что указаны в решении;

7) решение принято не теми судьями, которые рассмат​ривали дело и входили в состав суда;

8) протокол судебного заседания отсутствует или не под​писан председательствующим судьей.

К нарушениям норм арбитражного процессуального пра​ва можно отнести такие нарушения, которые не всегда вле​кут за собой изменение или отмену решения и именуются ус​ловными основаниями к отмене решения суда.

В суде апелляционной инстанции можно обжаловать не только решения, но и определения арбитражного суда. Субъек​тами апелляционного обжалования являются лица, участвую​щие в деле, но апелляции могут подаваться также и другими

386
Глава 9. Адвокат в арбитражном процессе

участниками процесса, а также лицами, не являющимися ими, в случаях, указанных в законе.

Жалобы в апелляционную инстанцию разрешаются в том , же порядке, который предусмотрен для рассмотрения апел​ляционных жалоб на решение суда.

Производство в кассационной инстанции предназначено для проверки законности вступивших в законную силу актов арбитражных судов субъектов Федерации — принятых ими в первой и апелляционной инстанциях.

Право на кассационное обжалование решений арбитраж- :

ных судов субъектов Федерации, принятых ими в первой и :

апелляционной инстанциях, возникает со дня вступления этих ii решений в законную силу и при наличии таких предпосылок: !

1) наличие вступившего в законную силу решения суда ;

первой или апелляционной инстанции;                     (

2) отнесение субъектов обжалования к числу лиц, уча- | ствующих в деле.                                       s

Кроме лиц, участвующих в деле, правом на кассационное [ обжалование решений, вступивших в законную силу, обладают правопреемники сторон и третьих лиц, а также судебные пред​ставители, если такое полномочие оговорено в доверенности.

Лица, не участвующие в деле, не имеют права кассацион​ного обжалования, кроме лиц, в отношении прав и обязанностей которых арбитражный суд принял решение или постановление.

Объектом кассационного обжалования может быть только вступившее в законную силу решение арбитражных судов субъектов Федерации, а не постановления суда кассационной инстанции или решения, определения и постановления Выс​шего Арбитражного Суда РФ, которые обжалованию в касса​ционном порядке не подлежат.

Кассационная жалоба может быть подана как на решение суда в целом, так и на его часть. Предметом кассационного обжалования может стать также и дополнительное решение.

Кассационная жалоба должна быть подана в течение од​ного месяца со дня вступления решения или постановления арбитражного суда в законную силу, этот срок не может быть продлен или сокращен. Если суд кассационной инстанции при​знает причины пропуска срока подачи жалобы уважительны​ми, то срок может быть восстановлен.

Жалобу вместе с делом в соответствующий федеральный суд округа в пятидневный срок с момента ее поступления обя​зан направить арбитражный суд, принявший решение.
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Кассационная жалоба подается письменно и должна со​держать:

1) наименование арбитражного суда, которому адресует​ся жалоба;

2) наименование лиц, участвующих в деле;

3) наименование лица, подающего жалобу на решение арбитражного суда, вступившего в законную силу;

4) предмет спора;

5) дату принятия решения и номер дела;

6) требования лица, подавшего жалобу;

7) указание нарушений норм материального или процес​суального права;

8) доказательства уплаты государственной пошлины;

9) доказательства направления копий жалобы другим ли​цам, участвующим в деле;

10) перечень прилагаемых к жалобе документов. В суде кассационной инстанции проверяется только за​конность вынесенного по делу решения, постановления. Кассационная жалоба возвращается в случае, когда:

1) подписана лицом, не имеющим на это права, либо не подписана вообще;

2) жалоба направлена в обход арбитражного суда, при​нявшего решение,

3) нет доказательств отправления копий жалобы лицам, участвующим в деле;

4) нет документов об уплате государственной пошлины или ходатайстве об отсрочке, рассрочке или уменьшении суммы государственной пошлины в случаях, предусмотренных зако​ном;

5) срок подачи жалобы истек и нет ходатайства о восста​новлении пропущенного срока;

6) нет указаний на то, в чем, по мнению заявителя, были нарушены нормы материального или процессуального права;

7) поступило заявление о возвращении жалобы до опре​деления о ее принятии к производству.

О возвращении кассационной жалобы выносится опреде​ление. Оно может быть обжаловано в кассационной инстанции.

В случае устранения обстоятельств, приведших к возвра​щению жалобы, судья кассационной инстанции обязан при​нять ее к производству.

О принятии кассационной жалобы выносится определение, в котором указывается место и время рассмотрения жалобы и
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которое рассылается лицам, участвующим в деле, заказным письмом с уведомлением о вручении.

Лицо, участвующее в деле, после получения копии жа​лобы может направить отзыв на нее арбитражному суду.

Рассмотрение кассационной жалобы на решение или по​становление арбитражного суда, вступившее в законную силу, состоит из трех частей:

1) подготовительная;

2) рассмотрение жалобы по существу;

3) вынесение и оглашение кассационного постановления.

Суд вправе отказать в возвращении жалобы лицу, подав​шему ее, ^рассмотреть дело в кассационном порядке на осно-, ваниях, предусмотренных законодательством.

Если отказ от жалобы принимается, то суд выносит опре​деление о прекращении производства по делу, если решение или постановление не обжаловано другими лицами, участву​ющими в деле.

Дело в' суде кассационной' инстанции рассматривают три профессиональных судьи, оно начинается с доклада председа​тельствующего или одного из судей.

Суд кассационной инстанции заслушивает показания лиц, участвующих в деле, и их представителей. Первым выступает лицо, подавшее жалобу.

После выслушивания лиц, участвующих в деле, суд дол​жен ознакомиться с дополнительными материалами.

Выслушав все объяснения лиц, участвующих в деле, и их представителей, суд удаляется для вынесения постановления, которое затем оглашается публично.

Федеральный арбитражный суд округа при рассмотрении дела о нарушении норм материального или процессуального права вправе:

1) оставить решение или постановление, вынесенные ар​битражным судом первой инстанции или апелляционной ин​станцией, без изменения, а жалобу — без удовлетворения;

2) отменить решение или постановление полностью или в части и принять новое решение;

3) отменить решение суда первой инстанции и постанов​ление апелляционной инстанции или передать дело на новое рассмотрение в суд, решение которого отменено вследствие необоснованного принятия решения;

4) изменить решение или постановление арбитражного суда первой инстанции или апелляционной инстанции;
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5) отменить решение или постановление полностью или в части и прекратить производство по делу или оставить иск без рассмотрения полностью или в части;

6) оставить одно из ранее принятых решений или поста​новлений в силе.

Нарушение или неправильное применение норм матери​ального или процессуального права является основанием для изменения или отмены ранее принятых постановлений и ре​шений.

Основанием к отмене решения или постановления при на​рушении норм процессуального права является:

1) рассмотрение дела в незаконном составе суда;

2) рассмотрение дела в отсутствие надлежащим образом не извещенного о месте и времени заседания лица, участву​ющего в деле;

3) нарушение правил о языке;

4) отсутствие ссылки на закон или иной нормативный пра​вовой акт, которыми руководствовался арбитражный суд при вынесении решения или постановления;

5) если лица, не привлеченные к участию в деле, в отно​шении которых арбитражный суд принял решение или поста​новление о их правах и обязанностях, обжалуют это решение в установленном порядке;

6) решение или постановление, подписанное не теми су​дьями, которые указаны в решении или постановлении, либо если они не подписаны одним из судей;

7) если в принятии решения или постановления участво​вали не те судьи, которые рассматривали дело;

8) если в деле отсутствует протокол судебного заседания или он не подписан.

Постановление кассационной инстанции должно состоять из вводной, описательной, мотивировочной и резолютивной частей.

В резолютивной части постановления кассационной инстан​ции указывается, какое решение какой инстанции отменяется или остается без изменений

Все действия, которые должны быть выполнены лицами, участвующими в деле, и арбитражном судом, куда направле​но дело на новое рассмотрение, должны быть указаны в по​становлении об отмене решения и передачи дела на новое рас​смотрение.
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Указания суда кассационной инстанции, изложенные в постановлении, обязательны для суда, вновь рассматриваю​щего дело.

Постановление арбитражного суда, рассматривающего дело в кассационной инстанции, вступает в законную силу с момента его принятия и обжалованию не подлежит.

Постановление направляется заказным письмом с уведом​лением лицам, участвующим в деле, в пятидневный срок со дня его принятия.

Для выполнения поставленных задач представитель всту​пает в процессуальные отношения с арбитражным судом. Эти отношения регулируются нормами арбитражного процессуаль​ного права и имеют процессуальный характер. Отношения пред​ставителя и представляемого регулируются нормами матери​ального права (гражданского, трудового) и являются по своему характеру материально-правовыми отношениями. Например, отношения, возникающие между организацией и юрисконсуль​том, регулируются нормами трудового права. Отношения, воз​никающие из договора поручения, являются гражданско-пра​вовыми и регулируются гражданским законодательством.

Представитель выступает в арбитражном процессе от име​ни представляемого — организации или гражданина-предпри​нимателя. Формула "выступление от имени представляемого" в данном случае означает правомерные процессуальные дей​ствия представителя, совершаемые в пределах его полномо​чий по отношению к арбитражному суду, осведомленному о представительском характере этих действий, и направленные на получение определенных правовых результатов для пред​ставляемого.

Участие в арбитражном процессе представителя не уст​раняет из дела орган юридического лица (руководителя орга​низации, его заместителя) или гражданина-предпринимателя. Они могут участвовать в деле совместно с представителем.

Представительство в арбитражном процессе является са​мостоятельным институтом и его надо отличать от других пра​вовых институтов. Так, институт представительства в арбит​ражном процессе следует отличать от представительства в гражданском процессе. Различать их можно по многим при​знакам: целям и характеру отношений между представителем и представляемым; субъектному составу; основаниям возник​новения; правовым последствиям, которые вызывает выдача поручения на совершение юридических действий, и др.
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Добровольное представительство в зависимости от харак​тера отношений между представляемым и представителем мож​но подразделить на:

• договорное представительство, в основе которого ле​жат договорные отношения между представляемым и пред​ставителем о представительстве в арбитражном суде;

• общественное представительство, основанием возникно​вения которого является членство представляемых лиц (граж​дан) в общественных организациях. Эти отношения урегулиро​ваны уставами общественных организаций.

Договорное представительство возникает на основании гражданско-правового договора поручения, по которому одна сторона (представляемый) поручает другой стороне (предста​вителю) ведение дела в суде, а представитель принимает на себя эти обязанности. Договорное представительство может быть основано на трудовых отношениях и осуществляться по​стоянным сотрудником предприятия (например, юрисконсуль​том). В этом случае основанием представительства является трудовой договор между предприятием и его работником.

Договорными представителями могут быть:

• юрисконсульты и другие работники организаций;

• адвокаты; работники юридических фирм;

• один из участников по поручению других участников;

• лица, допущенные судом, рассматривающим дело, к представительству по данному делу.

Полномочия адвоката удостоверяются ордером, выдавае​мым юридической консультацией, при наличии которого ад​вокат допускается в процесс и приобретает право на соверше​ние от имени представляемого всех процессуальных действий, которые вправе совершать в суде сам представляемый. Ис​ключения составляют процессуальные действия, перечислен​ных в ст. 50 АПК РФ; полномочия адвоката на совершение каждого из указанных в данной статье процессуальных дей​ствий должны быть специально оговорены в доверенности, выданной ему представляемым.

Законные представители вправе совершать все процессу​альные действия, которые могли бы осуществлять в процессе сами представляемые, если бы они обладали процессуальной дееспособностью. В отличие от других представителей закон​ные представители имеют право самостоятельно совершать без особых на то полномочий все распорядительные действия, перечисленные в ст. 50 АПК РФ. Однако в некоторых случаях
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для совершения таких действий необходимо разрешение ор​ганов опеки и попечительства (п. 2 ст. 31 ГК РФ).

§ 2. Предпринимательское право и арбитражное рассмотрение споров

Общественные условия порождают новые правовые от​расли, в то время как другие отрасли отмирают. И нет абсо​лютно жестких отраслей, поскольку идет постоянный процесс их взаимопроникновения и взаимовлияния.

Определенную тенденцию такого рода можно проследить на примере соотношения арбитражно-процессуального и граж-данско-процессуального права.

Мировая практика свидетельствует о большой эффектив- 3 ности создания специализированных судом по рассмотрению трудовых, налоговых и других категорий споров. Например, в Германии предусмотрено отдельное производство для доку​ментального и вексельного процессов.

В настоящее время предметом научной дискуссии явля​ются вопросы о том, составляют ли арбитражные процессу​альные нормы и институты самостоятельную отрасль права, как они соотносятся с отраслью гражданского процессуально​го права. Это является важным, поскольку положение арбит​ражных процессуальных норм в системе права определяет су​дебную практику.

Упразднение с 1 октября 1991 г. системы органов государ​ственного и ведомственного арбитража связано с новыми эко​номическими и социально-политическими условиями в Россий​ской Федерации, с переходом к рыночным отношениям, тре​бующим создания системы арбитражных судов, способных выполнять функцию по отправлению правосудия при отказе от монополии государственной собственности.

В 1991 г. и в последующий период проблемы создания ор​ганов арбитражной судебной юрисдикции, отличающихся от системы общих судов, и специального для них процессуально​го законодательства являлись дискуссионными. Оправданна ли организация системы арбитражных судов или достаточно было создание подразделений для рассмотрения экономических спо​ров в судах общей юрисдикции? Является ли объективной за​кономерностью создание системы арбитражных судов и спе​циального для нее процессуального законодательства? Эти
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вопросы представляют несомненный научный и практический интерес.

Исторический опыт развития правовых систем многих за​рубежных государств свидетельствует о том, что создание системы специальных судов либо рассмотрение специальных вопросов в судах общей юрисдикции, учитывающих специфи​ку той или иной категории споров, — традиция, обусловлен​ная состоянием развития национального законодательства, преобладанием тех или иных идей в правовых концепциях и рядом других субъективных факторов.

Создание арбитражных судов на базе государственных арбитражей позволило с прагматических позиций решить воп​росы перехода к системе арбитражных судов наиболее про​стым и дешевым способом.

Такое решение вопроса было вызвано реальными обсто​ятельствами, социальными условиями, жестко предъявляю​щими требования к оперативности рассмотрения экономиче​ских споров.

Достаточно вспомнить первую попытку создания специ​ального (для купечества) суда царем Алексеем Михайловичем, который в 1667 г. постановил: "...ведать дела купецких людей в одном пристойном приказе, дабы волокитою по разным при​казам им, купецким людям, промыслов своих не отбывать'".

Понятны причины, в силу которых в деятельности арбит​ражного суда был законодательно введен упрощенный про​цесс, берущий начало из Правил рассмотрения хозяйствен​ных споров и лишь частично воспринявший традиции граж​данского процессуального законодательства. Неповоротливая процессуальная конструкция общих судов, имевшая не толь​ко десятки лет положительного опыта, но и традиции волоки​ты, медлительности в развитии процесса, была неприемлема для арбитражных судов, от деятельности которых в существен​ной мере зависит скорость развития экономических отноше​ний в общегосударственном масштабе.

Новые реалии, поставили проблему осмысления правовой природы таких явлений, как арбитражное процессуальное и гражданское процессуальное право. В процессуальной науке появилась идея соотносимости арбитражных и гражданско-про-цессуальных норм.

' Московский Коммерческий Суд Очерк истории Московского Коммер​ческого Суда (1833—1908 гг.) и его современные деятели. СПб., 1909. С. 5.
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Арбитражное процессуальное право позволило обеспе​чить деятельность целой системы специализированных судов в приемлемой, хотя и далеко не совершенной процессуальной форме.

Основные дискуссии по вопросу соотношения норм граж​данского процессуального и арбитражного процессуального права сконцентрированы вокруг двух позиций, кардинально определяющих способы, решения названного вопроса.

Согласно одной из них, нормы арбитражного процессу​ального права являются самостоятельной отраслью права (ее сторонниками являются Т. Е. Абова, Н. И. Клейн, К. И. Комис​саров, Л. Ф. Лесницкая, И. В. Решетникова, М. К. Треушников, В. М. Шерстюк, М, К. Юков и др.).

Вторая позиция основана на признании норм арбитражного процессуального права составной частью гражданского процессу​ального права. Ее отстаивают В. М. Жуйков, Р. Ф. Каллистратова, С. М. Пелевин, Н. А. Чечина; Д. М. Чечот, М. С. Шакарян и др.

Есть и третья точка зрения (Д. А. Фурсова), согласно ко​торой арбитражное право, безусловно, являлось самостоятель​ной, комплексной по своему характеру отраслью права в тот период времени, когда действовал государственный и ведом​ственный арбитраж, поскольку эти органы выполняли как функцию разрешения споров, так и контрольно-управленчес​кую функцию*.

Т. Е. Абова правомерно отмечала сходные и различные, в сравнении с гражданским процессом, задачи при разрешении органами арбитража хозяйственных споров, особенности ха​рактера противоправного поведения в хозяйственно-правовых отношениях, специфику самих органов, осуществлявших за​щиту прав и интересов организаций, наличие специального процессуального законодательства2. Двойственная природа ар​битража требовала комплексного метода правового регулиро​вания, который не мог быть сведен к методу гражданского процессуального права3.           _.

' См.: Фурсов Д. А. Понятие отрасли арбитражного процессуального пра​ва//Государство и право. 1999. № 1; С. 25—33.

2 См.: Абова Т. Е. Арбитражный процесс в СССР. Понятие, основные прин​ципы / Отв. ред. А. А. Мельников. М., 1985. С. 22, 27, 63.

3 См.: Абова Т. Е. Указ. работа. С. 25; Арбитражный процесс в СССР / Под ред. А. А. Добровольского. М., 1"983. С. 23; Тараненко В. Ф. К вопросу о правовой природе государственного арбитража // Труды ВЮЗИ. М., 1979. С. 79.           .
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В современных условиях, на наш взгляд, нет оснований для былого самостоятельного и комплексного характера от​расли арбитражного процессуального права.

Самостоятельность отрасли арбитражного процессуального права нередко связывают со спецификой сферы материаль​ных правоотношений, которую обслуживают арбитражные процессуальные нормы (так называемое предпринимательское право)'.

Вместе с тем сегодня сохранили актуальность вопросы о значении предпринимательского права (хозяйственного) для формирования отрасли арбитражного процессуального права, если согласиться с обоснованностью выделения данной группы норм материального права в самостоятельную отрасль наряду с фундаментальней отраслью гражданского права.

§ 3. Предпринимательская инициатива как объект адвокатской защиты

Юридическая защита предпринимательства как качествен​но новое направление адвокатской деятельности берет свое начало с конца 80-х —- начала 90-х гг. Одна из первых адвокат​ских структур, приобщившихся к этому направлению, — ка​чественно новая коллегия адвокатов, возникла в 1993 г. на базе соответствующего центра по оказанию правовой помощи пред​принимателям — "Московский юридический центр". В рамках этой коллегии впервые были соединены услуги по аудиту и юридической помощи, а также другие новые направления адвокатской деятельности.

Современное состояние российской правовой системы оп​ределяется коренным поворотом в российском общественном сознании, обозначившимся на рубеже 80—90-х гг. и круто из​менившим наше современное представление об идеале демок​ратического устройства, приоритетах государственного и об​щественного развития.

Развитие рыночных отношений определило перестройку правовых и организационных основ народного хозяйства. В ус-

' Как известно, идею самостоятельности хозяйственного (предприниматель​ского) права последовательно отстаивает В. В. Лаптев (см.: Лаптев В. В. Предпринимательское право: понятие и субъекты. М., 1997. С. 3).
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ловиях перехода к рынку по-новому определяются правовые, экономические и социальные условия деятельности предпри​ятий и организаций.

Развивается предпринимательское право, претендующее по меньшей мере на роль самостоятельного института граж​данского права.

В настоящее время правовая защита предприниматель​ства имеет определенную законодательную основу, нуждаю​щуюся в дальнейшем совершенствовании. Отечественное пра​воведение выдвинуло достаточно широкую когорту высоко​квалифицированных юристов — теоретиков и практиков, за​нимающихся разработкой правовых вопросов предприйиматель-ства: И. В. Дойников, Э. Г. Плиев, М. Барщевский и др.

Если предыдущее развитие России базировалось на прин​ципах советской системы, в основу которых была положена эта-тическая концепция государства, с преобладанием общественно​го интереса над личным, то в настоящее время общество при​шло к другому пониманию демократии, в основе которого лежат либерально-демократические ценности, в центре которых лич​ность, и прежде всего ее гражданские права и свободы.

Эта концепция получила закрепление в положениях-Кон​ституции РФ, и прежде всего в ст. 2, провозглашающей чело​века, его права и свободы высшей ценностью.

Реализация этого конституционного положения требует не только корректировки всего нормативного, правового ма​териала, но и переориентации правового сознания, которое коренится в более широких представлениях об общественном сознании. Здесь^безусловно, одним из основных Моментов яв​ляется современное состояния российского гражданского об​щества и перспективы его развития.

Во многом ориентация на коллективистские ценности, приоритет интересов большинства коренится в исторических традициях российского правосознания, которое со времен Русской Правды было направлено на коллективистские осно​вы организации общественной мысли, более или менее четко выраженные в русской поземельной общине.

Не случайно представителями русской общественной мыс​ли в XIX и XX вв. было подмечено, что приоритет коллек​тивной воли крайне негативно сказывается на индивидуаль​ном развитии личности. Максим Горький в статье, помещен​ной в сборнике, приуроченном к 50-летию русского издателя
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Сытина, писал, что в России цена жизни человека все равно, что цена таракана. Это было сказано в 1916 г., и, к сожале​нию, последующее семидесятилетнее развитие России как нельзя более ярко подтвердило эту трагическую мысль. Мож​но сказать, что период авторитарного государства для рос​сийского общества не прошел даром, но все же переход на новые общественные идеалы осуществляется непросто. В этом сказывается, с одной стороны, консерватизм традиций, от​сутствие навыков практической демократии, а с другой сторо​ны, дают себя знать последствия более чем полувекового су​ществования в обществе, где сознательно сковывались и по​давлялись инициатива и творчество человека.

Но сегодня можно со всей уверенностью сказать, что именно игнорирование творческого потенциала личности яви​лось первопричиной трагического исхода советской системы. Во многом этим объясняются сложности современного перио​да, который сделал ставку именно на индивидуальность, ини​циативу, сознательный выбор.

Предпринимательская инициатива не терпит приказного порядка, ее нельзя купить, она возникает в недрах обществен​ной мысли на основе осознания личных, частных и обществен​ных потребностей и далеко не всегда идет столь быстро, как хотелось бы видеть.

В свое время М. Е. Салтыков-Щедрин весьма ядовито оха​рактеризовал особенность русского общественного сознания, его приверженность к подчинению силе приказа и авторитета:

"...ежели мы не изобрели пороха, то это значит, что нам не было это приказано; ежели мы не опередили Европу на по​прище политического и общественного устройства, то это означает, что и по сему предмету никаких распоряжений не последовало. Мы не виноваты. Прикажут — и Россия завтра же покроется школами и университетами; прикажут — и про​свещение, вместо школ, сосредоточится в полицейских уп​равлениях когда угодно, куда угодно и все что угодно...

По-видимому, такая всеобщая готовность должна бы про​извести в обществе суматоху и толкотню, однако же, ничего подобного не усматривается. Везде порядки, везде твердое сознание, что толкаться не ведено. Но прикажите — и мы изумим мир дерзостными поступками'".

Салтыков-Щедрин М. Е. Собр. соч. В 20-ти томах. Т. 10. М., 1970. С. 80.
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Конечно же, насаждение инициативы сверху в приказ​ном порядке — это нелепость и обычно не дает эффекта. Се​годня предпринимательская инициатива — явление, о кото​ром много говорят и пишут, но сложности предприниматель​ства, основанного на инициативе, свидетельствуют о том, что многие процессы в этой сфере остаются неизученными и неза​щищенными в российском правовом поле. И одна из самых глав​ных бед — засевшее глубоко сознание о том, чтобы кто-то подсказал, помог, взял на себя ответственность и инициативу. Во многом предпринимательству не хватает правовой культу​ры, трудовой, эмоциональной и т.д. Инициатива по приказу, даже если при этом проявляется рвение и усердие, противо​естественна и не дает результатов. Нередко инициатива стал​кивается с властными прерогативами какого-либо органа. В этой связи следует заметить, что, для того чтобы избежать произ​вола должностных лиц, надо поставить их в рамки закона и подконтрольности, что предполагает взаимные реальные права и обязанности гражданина и государства друг перед другом, реальное уважение к органам власти и управления, гарантии ответственности государства и его органов перед гражданами (отчетность, подконтрольность, подсудность, право преследо​вать должностных лиц — нарушителей прав граждан по суду). Предпринимательство в его инициативном выражении соот​ветствует духу делового партнерства, самоуправления. В Рос​сии многолетние методы административного диктата дефор​мировали общественные отношения. Во времена застоя това-' рищество обесценивалось и превращалось в угодничество пе​ред вышестоящими инстанциями. К сожалению, эти настрое​ния приобрели прочность предрассудка, пронизывающего об​щественную и управленческую практику. Во многом россий​скому правовому сознанию предстоит большая работа в воспи​тании умения проявлять инициативу, сотрудничать, вести диалог, вести настоящие партнерские отношения. Сегодня как никогда актуальны слова великого французского просветите​ля Вольтера: "Я могу быть не согласным с вашим мнением, но я отдам жизнь за ваше право высказывать его".

Признание обществом инициативы каждого является важ​нейшим проявлением демократических основ общественной жизни, принципов плюрализма, без которых невозможно по​строение правового государства и гражданского общества.

Современное правоведение рассматривает обеспечение, безопасности в качестве одной из важнейших функций госу​
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дарства, поскольку, согласно ч. 1 ст. 34 Конституции РФ, го​сударство должно гарантировать свободу предприниматель​ской деятельности. Среди средств государственной защиты важ​ное место занимает судебная защита.

Сегодня правомерно говорить о зарождении в России но​вого для нее типа адвокатской деятельности — бизнес-адво​катуры, ориентированной на обслуживание потребностей структур рыночной экономики. О расширении сферы адвокат​ской деятельности свидетельствует хотя бы тот факт, что за один только 1997 г., к примеру, численность российской адво​катуры возросла на 5172 адвоката и составила 31 481. Увеличи​лось (на 12) и число коллегий, достигнув 127. В них образовано 4128 юридических консультаций (было 3316). Это, однако, не позволило "закрыть" районы, где нет ни одного адвоката. По данным Министерства юстиции РФ, при. обслуживании пред​приятий и организаций в судах проведено с участием адвока​тов 21 259 дел, в органах арбитража — 9571 дело'.

В 1997 г. заключен 23 561 договор на оказание помощи предприятиям и организациям, что на 20 процентов больше, чем в предыдущем году2.'В этой работе также активно уча​ствуют современные адвокатские структуры, что требует от них достаточно высокой квалификации не только в области юриспруденции, но и в экономике, аудите и т. п.

Вместе с тем общеизвестна статистика, что адвокатов в Париже и Нью-Йорке в пять раз больше, чем в сегодняшней России в целом. В этой связи повседневная российская практи​ка выдвигает задачу срочно по-новому решать вопросы орга​низации и деятельности адвокатуры, а также наращивать спе​циализированную Подготовку кадров в вузах. В учебных заве​дениях представляется целесообразным полностью восстано​вить в правах адвокатуру, учесть международный опыт в этой области.

Защита нарушенных или оспариваемых прав и законных интересов граждан и организаций в сфере предприниматель​ской деятельности ^является основной задачей арбитражных судов, осуществляющих правосудие в этой сфере путем раз​решения экономических споров. Естественно, что в этих спо​рах возрастает роль и значение высококвалифицированных адвокатов.

' См.- Российский адвокат. Г998. № 4. С. 3. ' См. там же.
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Новые условия российской действительности потребовали значительного роста объема юридической помощи гражданам и иным субъектам предпринимательской деятельности. Возник​новение новых экономических- структур вызвало к жизни но​вые отношения, потребовавшие специалистов, способных гра​мотно разрешать возникшие споры и претензии. Многие адво​каты начали свою работу в новых структурах и институтах. В 1995 г. некоторые из них объединились в единое профессио​нальное сообщество — Гильдию российских адвокатов.

К сожалению, "традиционное" адвокатское сообщество оказалось не только не готовым к этим процессам, но и встре​тило их, что называется, "в штыки". Многочисленные дис​куссии, которые ведутся на эту тему, свидетельствуют о яром неприятии многими "традиционными" адвокатами новых со' братьев по профессии. Оказалось так, что Министерство юс​тиции РФ оказалось более восприимчивым к требованиям об​щества, чем сами адвокаты, пойдя на создание нетрадицион​ных адвокатских формирований'. Вероятно, здесь проявляется I в негативном аспекте такая черта адвокатского сообщества, как замкнутость, корпоративность, в известном смысле со​словность.

Примерами таких новых, нетрадиционных адвокатских образований являются коллегии адвокатов "Московский юри​дический центр" и Гильдия российских адвокатов. "Факт появ​ления Гильдии российских адвокатов, — пишет ее президент Г. Б. Мирзоев, — вызвал бурю неоднозначных оценок: некото​рые пытаются удушить новую адвокатскую структуру; другие, и в их числе П. Г. Бунич, А. М. Митюков — представители Госу-дарственной Думы, В. А Туманов — председатель Конституци​онного Суда Российской Федерации, руководители мэрии Мос​квы, — положительно отметили появление ГРА и считают ее создание правильным, своевременным и необходимым"2.

Гильдия предложила те виды юридической помощи, ко​торых раньше не было в арсенале, адвокатов. Она утвердила себя как независимая самостоятельная структура, способная на собственные средства обеспечить достойное существование своим работникам, материально-технические условия их ра​боты. Коллегии адвокатов, входящие в структуру Гильдии,

' См. Проблемы российской адвокатуры М, 1997. С 7—9, 12—15, 30— 33, 138—140.

2 Мирзоев Г. Б. Правовое регулирование предпринимательства в России* ской Федерации. М , 1995. С 136.
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взяли на себя существенную ношу по бесплатному юридичес​кому обеспечению социально незащищенных слоев населения, а также обслуживанию клиентов по назначению суда в соот​ветствии со ст. 48 Конституции РФ и ст. 49 УПК РСФСР. Была, в частности, образована Межокружная юридическая консуль​тация по оказанию помощи малоимущим. Гильдия российских адвокатов на свои средства учредила и издает журнал "Рос​сийский адвокат", проводит юридические конференции. Се​годня Гильдия выступает за объединение российских адвока​тов в независимые профессиональные сообщества.

Одно из принципиально новых направлений адвокатской деятельности — защита интеллектуальной собственности. Как показывает практика, предприниматель оперирует различны​ми объектами интеллектуальной собственности. Адвокатская практика по защите интеллектуальной собственности выяви​ла ряд характерных особенностей. И прежде всего — тради​ционно небрежное отношение к защите идей, огромный объем преступных посягательств на интеллектуальную собственность. Следует отметить, что в зарубежной судебной практике дела, связанные с интеллектуальной собственностью, относятся к весьма сложным и дорогим. Особое значение приобретает за​щита предпринимательских идей и замыслов, защита свободы мысли от всевозможных притеснений

Адвокат, как правило, выступает по доверенности.

Доверенность — это письменное уполномочие, выдавае​мое одним лицом другому для представительства перед треть​ими лицами Для того чтобы доверенность приобрела юриди​ческую силу, она должна быть определенным образом завере​на (нотариусом, начальником воинской части, отделом кадров и т п) не от имени гражданина, а от юридического лица — его руководством.

Доверенность выдается на определенный срок, не свыше трех лет, если конечный срок не указан — действует в тече​ние года, если не указана дата ее совершения — она ничтож​на (недействительна^.

Удостоверенная нотариусом доверенность, предназначен​ная для совершения действий за границей и не содержащая указаний о сроке ее действия, сохраняет силу до ее отмены лицом, выдавшим доверенность.

Законом установлены и дальнейшие подробности предста​вительства, в том числе передоверие, прекращение доверен​ности и его последствия.
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Адвокат, если заключает договор с бизнесменом о юри​дическом обслуживании, способен оказать ему реальную по​мощь, в особенности учитывая нестабильность, конъюнктур-ность современного российского законодательства.

Он внимательно контролирует бесчисленные изменения законодательства, глубоко изучает их, быстрее реагирует.

Адвокат, защищая интересы клиента, стремится к правиль​ному составлению и оформлению документов. Многие договоры содержат погрешности, влияющие на результат. Например, не оговоренные исправления, обороты и термины, недомолвки могут исказить смысл сделки, неподписанные страницы можно заме​нить другими. Заполнение таможенной Деклараций, бухгалтер​ской отчетности имеют свою специфику и особенности, кото​рые необходимо знать. Погрешности и ошибки либо невоспол-;

нимы, либо. умышленно используются недобросовестными ли​цами для неосновательного обогащения.

Так, скажем, важное значение имеет проверка ликвид​ности банков, фирм. В этом деле лучшие результаты имеют адвокатские формы, работающие бригадным способом: одни специализируются на подготовке учредительных документов (уставы, учредительные договоры), другие обеспечивают по​гашение ущерба, третьи работают по другим документам, выдаче справок по налогам, таможне и т. д. Адвокат должен следить за состоянием законодательства в области банковской системы, чтобы дать правильный совет предпринимателю.

Адвокат должен также предупредить обратившегося к нему гражданина о возможном мошенничестве при совершении сдел​ки (например, при покупке автомобиля, квартиры, дачи, офор​млении залога под квартиру), поскольку при продаже кварти​ры нередко используют фальшивые документы, наличие про​писки на жительство у одного из неучтенных квартиросъем​щиков, арест на квартиру, разницу между фактической опла​той квартиры бизнесменом и ее оценкой БТИ и др.

Один из многочисленных вопросов, в решении которых адвокат может быть полезен, — это очередность удовлетворе​ния требований кредитора, установленные законом. При лик​видации юридического лица соблюдается следующая очеред​ность: в первую очередь удовлетворяются требования граж​дан, перед которыми ликвидируемое юридическое, лицо несет ответственность за причинение физического вреда жизни или здоровью путем капитализации соответствующих повременных
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платежей; затем производятся расчеты по выплате выходных пособий и оплате труда с лицами, работающими по трудовому договору, в том числе по контракту, и по выплате возна​граждений по авторским договорам; в третью очередь удов​летворяются требования кредиторов по обязательствам, обес​печенным залогом имущества ликвидируемого юридического лица; затем погашается задолженность по обязательственным платежам в бюджет и во внебюджетные фонды; после этого производятся расчеты с другими кредиторами в соответствии с законом.

В соответствии с законом требования каждой очереди вы​полняются после полного удовлетворения исков предыдущей очереди; требования кредиторов, не удовлетворенные из-за недостаточности имущества ликвидируемой организации, счи​таются погашенными.

В случае признания юридического лица судом несостоя​тельным (банкротом) либо злостного неплатежа адвокат под​сказывает предпринимателю способы выплаты ущерба.

Хозяйственные споры между предпринимателями, учреж​дениями и организациями, а также между гражданами-пред​принимателями рассматривают арбитражные суды' и третей​ские суды.

Вместе с тем арбитражному суду подведомственны не все дела по спорам, возникающим из административных отноше​ний. В частности, не подлежат рассмотрению в арбитражном суде споры о выделении денежных средств из бюджетов раз​личных уровней.

Так, АО по производству строительных материалов "Гнез-дово" обратилось в Арбитражный суд Смоленской области с иском к администрации Смоленской области, Правительству РФ о возмещении затрат в сумме 1 459 700 000 руб., связан​ных с содержанием жилого фонда и объектов соцкультбыта микрорайона Гнездово г. Смоленска.

Определением от 31 августа 1995 г. производство по делу прекращено со ссылкой на то, что указанный спор не подле​жит рассмотрению в арбитражном суде. Постановлением апел​ляционной инстанции от 5 октября 1995 г. определение оставле​но беа изменения. В протесте предлагается состоявшиеся су​дебные акты отменить и передать дело на новое рассмотрение.

' См.: Шерстюк В. М. Арбитражный процесс в вопросах и ответах. М., 2000. С.37—47.   .                            .
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Как усматривается из материалов дела, АО "Гнездово" (пра​вопреемник Смоленского комбината строительных материалов) было образовано 6 февраля 1995 г. путем выкупа арендованного государственного имущества на основании договора от 25 сен​тября 1991 г., заключенного между Государственным комите​том РСФСР ло управлению государственным имуществом и АО по производству строительных материалов "Гнездово".

Указом Президента РФ от 10 января 1993 г. № 8 "Об ис​пользовании объектов социально-культурного и коммунально-бытового назначения приватизируемых предприятий" предус​мотрено, что жилищный фонд и объекты соцкультбыта при приватизации предприятий не включаются в его уставный капитал, относятся к федеральной (государственной) собствен​ности и находятся в ведении администрации по месту распо​ложения объекта (п 1). На добровольной основе между прива​тизированным предприятием и местной администрацией мо​жет быть заключен договор о совместном использовании и финансировании этих объектов (п. 3). Правительству РФ было предложено определить источники финансирования в 1993 г. этих объектов (п. 5).

В связи с этим Правительство РФ приняло постановле'-ние от 23 декабря 1993 г. № 1325 "О финансировании объектов социально-культурного и коммунально-бытового назначения, передаваемых в ведение местных органов исполнительной вла​сти при приватизации предприятий", в котором предусмотре​но, что финансирование осуществляется за счет средств бюд​жета краев, областей и т. п.

Расходы по соответствующим бюджетам подлежат возме​щению за счет отчислений 100 процентов поступающих в эти бюджеты дивидендов по акциям, закрепленным в государствен​ной, муниципальной собственности, доходов от приватизации по нормам, установленным Государственной программой при​ватизации предприятий в Российской Федерации, а также за счет средств республиканского бюджета, выделяемых для уточ​нения бюджетных взаимоотношений (п. 1 постановления).

Учитывая эти обстоятельства, вывод суда о том, что пе​реданный на его рассмотрение спор касается истребования компенсационных средств из госбюджета и перераспределе​ния областного бюджета, является правильным. Между тем возможность судебной защиты нарушенных интересов хозяй​ствующих субъектов в сфере финансово-правовых отношений действующим законодательством не предусмотрена.
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АПК РФ не относит к компетенции арбитражных судов споры по поводу выделения средств из бюджетов различных уровней или их перераспределения.

Названными Указом Президента РФ и постановлением Правительства РФ также в то время не была установлена подведомственность подобных споров арбитражным судам.

При этих условиях спор не должен был быть принят к рассмотрению, в связи с чем определение суда о прекраще​нии производства по данному делу является правильным и отмене не подлежит1.

С учетом размера иска, установленных государством по​шлин, времени рассмотрения дела адвокат может дать совет предпринимателю: в каком суде (народном, арбитражном, тре​тейском) целесообразнее рассматривать спор, как предусмот​реть данное условие при заключении договоров.

Принципиальное отличие современной адвокатуры от ад​вокатуры недавнего прошлого состоит в том, что раньше ад​вокат в основном защищал человека от государства и немного реже представлял интересы одного гражданина в споре с дру​гим гражданином. С появлением реальной экономической сво​боды можно говорить о зарождении нового для нашей страны вида адвокатской деятельности — юристов высшей квалифи​кации, ориентированных на обслуживание потребностей струк​тур рыночной экономики, так называемых бизнес-адвокатов. Неизвестно практически ни одного случая, когда бы адвокат в советские времена постоянно вел дела того или иного мини​стерства. Сейчас же, несмотря на то, что аппарат (а соответ​ственно и юридические отделы министерств) вовсе не сокра​тился, многие государственные структуры пользуются услу​гами адвокатов на постоянной основе. И речь идет о министер​ствах и ведомствах, которые являются головными в экономи​ческом преобразовании России.

Далее идут крупные экономические структуры .— банки, торговые дома, предприятия (как государственные, так и при​ватизированные). Как правило, здесь имеется, свой юридичес​кий отдел, но привлекаются и адвокаты (бизнес-адвокаты). Под термином "бизнес-адвокат" имеется в виду адвокатская фир​ма, бюро или частнопрактикующий адвокат2.

' См.. Вестник ВАС РФ. 1996. № 10. С. 124—125.

1 См.: Барщевский М. Адвокат для предпринимателя // Организация и

деятельность адвокатуры в России. М, 1997. С. 32—40.
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Работа адвоката в современных условиях требует боль​шой .профессиональной эрудиции и высокой правовой культу​ры. Некоторые отрасли права подвергались изменениям прин​ципиального характера, другие стали занимать более замет​ное место в практике бизнес-адвокатов. Примером может слу​жить непроходящий интерес к налоговому законодательству. В этой области от опыта и изобретательности адвоката зависит многое. Налоги, конечно же, платить надо, но в каком разме​ре, с каких сумм? Правильно составленная налоговая декла​рация должна обеспечивать значительную экономию сумм.

Одно из важнейших современных направлений адвокат​ской деятельности — так называемая налоговая адвокатура. "Ус​пех защиты интересов налогоплательщиков во многом или даже полностью зависит от умения и возможности защищаться.

Пока, к сожалению, нередко проигрывает правый и тор​жествует виновный. Вместе с тем все-таки чаще исход спора зависит от законности и обоснованности аргументов в претен​зиях проверяющих и в возражениях налогоплательщиков'". Ведение подобного рода дел имеет ряд особенностей как на стадиях дознания и предварительного следствия, так и на ста​дии судебного рассмотрения. Приемы защиты обстоятельно рассмотрены в книге В. А. Кулеша "Налоговая адвокатура" (в том числе тактика доказывания, доводы и аргументы в апел​ляционной и кассационной инстанциях и т. д.).

Российское налоговое законодательство, к сожалению, плохо регулирует вопросы защиты прав и законных интересов налогоплательщиков.

"Тем, кому предстоит в арбитражном суде защищать свои интересы, будут полезны следующие приготовления.

Во-первых, приобщите к налоговому спору специалиста. Имеется в виду того, кто знает налоговое законодательство, практически знаком с арбитражными делами и бухгалтерским учетом. Последнее важно потому, что иногда в суде из вопро​сов налогообложения неожиданно, для налогоплательщика воз​никают чисто бухгалтерские аспекты. Если в одном лице не получается найти нужного специалиста, значит, нужна до​полнительная помощь.

Во-вторых, если по каким-то причинам Вам предстоит, так сказать, выплывать в одиночку, имейте в виду следую​щее.

1 Кулеш В. А. Налоговая адвокатура. М., 1999. С. 4.
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Несмотря на Ваши "железные аргументы", вероятность выиграть налоговый спор во многом может зависеть от того, насколько грамотно и убедительно составлены документы для суда, дано от Вас, желательно письменно, возражение на доводы налогового органа.

Искусством заболтать дело наши с Вами оппоненты вла​деют хорошо. В арбитражном суде Вам понадобится не крас​норечие, а умение говорить грамотно и убедительно. Это в уголовном процессе уместны эмоции. Они бессильны в налого​вом споре.

В своих аргументах опираться надо только на логику, юридически грамотно излагая свою позицию. При этом необхо​димо делать упор не на то, в чем Вы правы, а на то, в чем не прав Ваш оппонент'".

Для стратегии налогоплательщика интересен вопрос о ве​роятности выиграть спор на той или иной стадии производства по пересмотру решений. Четкого ответа на этот вопрос офици​альная судебная статистика не дает, так как ее цифры привя​заны не к истцу или ответчику, а к заявителю жалобы, кото​рым может быть и налоговый орган. Полученные с нарушени​ем федеральных законов сведения не подлежат судебной про​верке и оценке.

Например, налоговая инспекция, обосновывая свое реше​ние по отношению к налогоплательщику, ссылается на доку​менты, изъятые у предпринимателя с нарушением установ​ленного порядка. Как бы ни были убедительны такие сведе​ния, они не подлежат принятию судом в качестве доказательств. Не являются доказательствами сведения, сообщаемые свидете​лем, если он не может указать источник своей осведомленно​сти (ч. 3 ст. 69 АПК).

Арбитражный процесс пока не знает такой процедуры, как исследование характера вины должностного лица пред​приятия при решении вопроса об ответственности самого пред​приятия.

Поэтому доказательства правоты по сути спора не всегда означают невиновность в том, за что налоговые органы пыта​ются наказать. Что есть вина налогоплательщика — законода​тель пока не установил.

Для арбитражного суда никакие доказательства не име​ют заранее установленной силы (ч. 2 ст. 59 АПК). Это относит-

Кулеш В. А. Указ. соч. С. 136—137.
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ся и к информации, источником которой выступают государ​ственные органы. Такая информация также не подлежит при​нятию ее на веру, без критического анализа.

Доказательством того, что решение налогового органа не соответствует нормативным правовым актам и нарушает пра​ва и законные интересы истца, могут быть сведения о том, что такое решение основано на недостоверных данных акта налоговой проверки или на информации, которой дана непра​вильная оценка. Источником таких сведений могут быть поми​мо акта налоговой проверки материалы протокола разногла​сий по акту проверки, а также специально для суда подготов​ленное заключение специалиста по сути налогового спора или даже заключение аудитора (аудиторской фирмы) по резуль​татам аудиторской проверки.

Арбитражный суд, установив при рассмотрении дела не​соответствие акта государственного органа, органа местного самоуправления, иного органа закону, в том числе издание его с превышением полномочий, принимает решение в соот​ветствии с ч. 2 ст. 11 АПК.

Если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международного договора (ч. 3 ст. 11 АПК).

В случае отсутствия норм права, регулирующих спорное отношение, арбитражный суд применяет нормы права, регу​лирующие сходные отношения, а при отсутствии таковых раз​решает спор исходя из общих начал и смысла законов (ч. 4 ст. 11 АПК).

Если ответчик по каким-то конкретным требованиям ист​ца строит свою позицию на отрицании основания таких требо​ваний, то обязательность доказывания лежит все-таки на за​явителе, т. е. налогоплательщике.

Если ответчик защищается методом возражения, т. е. при​водит новые обстоятельства, установление которых способно привести к отклонению иска, то это автоматически возлагает на ответчика заботу о собирании необходимых сведений. В та​ком случае в суде может и не быть реального исследования доказательств, подтверждающих основание исковых требова​ний. Будут исследоваться доказательства, предъявленные от​ветчиком. И уже на него переходит бремя первичного доказы​вания и связанный с ним риск поражения.
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Ныне действующий АПК предусматривает значительно меньшую активность и инициативу суда в сфере доказывания по сравнению с тем, что предусматривал АПК 1992 г. Напри​мер, без заявленного ходатайства суд привлекать специалис​тов не правомочен. Он всего лишь вправе предложить лицам, участвующим в деле, представить дополнительные доказатель​ства, если сочтет невозможным рассмотреть дело на основа​нии имеющихся доказательств (ч. 2 ст. 53 АПК). Здесь небла​гоприятные последствия вплоть до проигрыша дела падают на лицо, не выполняющее обязанность доказывания.

Иногда бывают целесообразны доводы, построенные на конституционных нормах. Например, каждый обязан платить законно установленные налоги и сборы. Законы, устанавлива​ющие новые налоги или ухудшающие положение налогопла​тельщиков, обратной силы не имеют (ст. 57 Конституции РФ).

Либо: никто не может нести ответственность за деяние, которое в момент его совершения не признавалось правонару​шением. Если после совершения правонарушения ответствен​ность за него устранена или смягчена, применяется новый за​кон (ч. 2 ст. 54 Конституции РФ).

Важное место в работе современных адвокатов занимает внешнеторговое право. Сегодня очевидно безмерное расшире​ние круга "потребителей" внешнеторгового законодательства. Оно куда более широкое как по объему регулирования, так и по объему нормативного материала, к тому же быстро меня​ющееся по направленности. Некоторые адвокаты, перефрази​руя известную формулу "что не запрещено законом, то раз​решено", применительно к текущему моменту выводят свою формулу: "что сегодня еще не запрещено законом, то можно успеть сделать". Бизнес-адвокату ежедневно приходится сле​дить за изменениями внешнеторгового законодательства (та​моженные правила, особенности налогового регулирования экспортно-импортных операций, ситуационные изменения, вносимые инструкциями ЦБ РФ в вопросы валютного регули​рования).        „

Важное значение для деятельности бизнес-адвоката име​ет финансовое регулирование: собственно финансовое зако​нодательство, ценные бумаги, вексель, банкротство, залог при кредитных договорах, способы и механизм реального взыска​ния дебиторских задолженностей, банковское законодатель​ство, механизмы легальной конвертации валют и некоторые Другие аспекты.
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Для современного бизнес-адвоката необходимо хорошо ориентироваться в нормативной базе регулирования вопросов недвижимости.

Общество достигло того уровня развития законодатель​ства, когда к жизни оказались востребованными объединения юристов, специализирующихся в различных вопросах и спо​собных работать командой. Речь идет о юридических фирмах.

В силу исторически существовавшей для адвокатов необ​ходимости заниматься многими отраслями права они сегодня наиболее подготовленные юристы, способные оказывать пра​вовую комплексную помощь предпринимателям.

Сегодня адвокатура остается самой квалифицированной "юридической группой".

Адвокатская фирма состоит из партнеров-совладельцев, несущих ответственность, в том числе и материальную, перед сотрудниками и клиентами: ассоциаторов-адвокатов, работа​ющих под руководством партнеров. В состав персонала входят кодификаторы, юридические помощники, секретари и т. д. Кро​ме того, в орбиту деятельности фирмы вовлечены известные ученые, "информационные источники" в недрах министерств, ведомств, государственных комитетов, а также иных струк​тур'.

В современных условиях бизнес-адвокат сегодня, дабы реально быть полезным клиенту и отличаться от юрисконсульта не только именем, но и делом, должен многое знать. Надо быть эрудированным юристом, знать законы и уметь их при​менять, найти законное правовое решение.

Помимо изобретательности в применении правового ин​струментария, адвокату надо понимать и ориентироваться в экономике: почему скачет курс рубля к доллару, что такое кредит, что такое депозит, что такое авизо и чек "Россия" и т.д. Адвокат должен не только предостеречь клиента, но и в правильных терминах составить контракт по сделке.

Приведем пример из практики адвоката М. Ю. Барщев-ского. Клиент обратился с просьбой просмотреть проект кон​тракта, который он готов был подписать. Речь шла о продаже автомобилей "Вольво". Машины были в Москве, реальные —

' См.: Барщевский М. Ю. Адвокат, адвокатская фирма, адвокатура. М., 1995. С.82—101.

§ 3 Предпринимательская инициатива

411

он их сам видел на площадке, растаможенные. Условия по​ставки — 100-процентная предоплата, поставка в течение двух дней с момента зачисления денег на счет продавца, задержка в поставке — штраф 0,1 процента в день, но не более 8 про​центов стоимости продаваемого товара. Внимание клиента было обращено на ряд моментов.

Первое. По условиям контракта, если деньги в течение 10 дней с момента его подписания не поступят на счет продав​ца, сделка считается несостоявшейся. Отсюда вероятна ситуа​ция, при которой деньги отправлены вовремя, но "зависли" в РКЦ, не поступили на счет продавца в условленное время, поступили много позже, а автомобили уже "уехали". В этих условиях экономический риск реален и весьма существен, по​скольку замораживается большая сумма с не очень четко про​считываемой перспективой.

Второе. Предположим, деньги поступили на счет продав​ца в срок, но он не стал выполнять своих обязательств. Пре​тензия, арбитражный суд, штраф (8 процентов) — это все хорошо. Но зададимся двумя вопросами. Первый — есть ли гарантия, что на момент получения приказа арбитражного суда на расчетном счете продавца будет хоть одна копейка? Вопрос второй — приказ можно будет получить самое ран​нее через 2,5 месяца после осуществления оплаты (время ожидания исполнения обязательства продавцом + заявление претензии, месяц ожидания ответа + направление дела в арбитражный суд, "очередь" + сроки рассмотрения дела). Как мы помним. — штраф не более 8 процентов. Но за 2,5 месяца при 30-процентной месячной инфляции это уже не штраф, а дурная шутка! А с учетом существующей депозитной ставки до 120 процентов годовых — такое вложение денег начинает выглядеть как бесплатное кредитование продавца покупате​лем. Сомнения адвоката еще больше усилились, когда он по​пытался обнаружить документ, подтверждавший, что про​даваемые автомобили... принадлежат продавцу. "Начиная с этого момента, —-пишет М. Ю. Барщевский, — все становит​ся скучным и неинтересным, как самая банальная афера".

Для бизнес-адвоката необходимо умение вести перегово​ры, договариваться.

Если мы всерьез говорим об экономической реформе, то не менее серьезно мы должны говорить об обслуживающих экономику сферах деятельности, в том числе об адвокатуре.
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Глава 9. Адвокат в арбитражном процессе

В завершение настоящего учебного курса хотелось бы подчеркнуть следующее.

В современном обществе гражданин живет и действует в рамках закона. Согласно Конституции РФ государство гаран​тирует гражданину соблюдение его прав и возможность обра​щения в судебные инстанции при нарушении этих прав.

Чтобы помочь гражданину, организации найти законное, справедливое решение проблемы на основе действующих пра​вовых норм, получить квалифицированную юридическую под​держку и помощь, существует институт адвокатуры.

Адвокатская профессия — одна из древнейших на земле. Она имеет свои, формировавшиеся веками и тысячелетиями основы организации и деятельности. Это определяется специ​фикой адвокатуры как правозащитного института, независи​мого от государства, института общественного служения. На​помним в заключение в качестве пожелания вам, кто так или иначе намеревается связать свою жизнь с адвокатурой либо с юридической практикой вообще, что среди всех трудностей и зигзагов жизненного пути лучший спутник — сдержанность, выдержка, терпение, а надежнейший руководитель — здра​вый смысл.

Приложение 1

) Речи выдающихся адвокатов

История защиты Людовика XVI и Марии Антуанетты1

Политические процессы революционного периода и времени консульства дали адвокатуре возможность проявить благородней​шие черты своей деятельности. Ввиду чрезвычайной важности и большого интереса некоторых процессов, мы поговорим о них не​сколько подробнее. К числу их должны быть прежде всего отнесе​ны процессы Людовика XVI и Марии Антуанетты. Людовик XVI избрал себе защитниками Таржэ (Target) и Троншэ (Tronchet). Первый отказался под предлогом старости и болезни, но на самом деле по недостатку мужества. Однако обвинять его за это едва ли можно. "Легко нам спокойным зрителям тех событий, — говорит Годри, — осуждать слабость, не принимая в расчет господство​вавшего тогда ужаса". Защитник сверженного короля должен был обладать не простым мужеством, а героизмом, готовностью по​жертвовать своей жизнью.

Беррье рассказывает в своих воспоминаниях следующие фак​ты: "Тронсон Дюкудрэ (Tronson Ducoudrau), один из нас (адвока​тов), счел нужным собрать нас у себя на обед, чтобы удостове​риться в нашем образе мыслей, после странного отказа Таржэ. Главными гостями были: Делакруа-Флэнвиль (Delacroix-Flainville), Белляр (Bellart), Боннэ (Bonnet), Шаво-Делагард (Chaveau-Delagarde), Бюро-дю-Коломбье (Bureau du Colombier), Битузе-де-Линьяр (Bitouzet de Linieres), Блак (Blaque) и я. Имена остальных изгладились из моей памяти. Обсудив дело, мы согласились обра​зовать союз защиты с тем, чтобы если выбор монарха падет на одного из нас, остальные сопровождали его в качестве советни​ков. Было, далее, решено, что каждый оратор начнет свою речь следующими словами: "Я приношу конвенту истину и свою голову. Он может располагать моей жизнью, когда выслушает мои слова". Беррье и его товарищи думали, и, как мы увидим, не без основа-

' Текст печатается по изданию: Васыювский Е. В. Организация адвокату​ры. СПб., 1893.

