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Вступительная статья 

1 июля 2002 г. вступил в силу новый Уголовно-процессуальный кодекс РФ, который был принят Государственной Думой 22 ноября 2001 г., одобрен Советом Федерации 5 декабря 2001 г., подписан Президентом РФ 18 декабря 2001 г. 

На протяжении нескольких десятилетий (с 1917 г.) УПК выполнял роль законодательного обеспечения безграничного всевластия государства над личностью. С его помощью свершались массовые политические репрессии 30-40-х гг., борьба с "диссидентами" в 70-80-х гг. Репрессивным по своей направленности на борьбу с преступностью был и УПК РСФСР 1960 г. Этот кодекс наделял государство и его представителей в лице прежде всего прокурора правом единолично, вне всякой установленной законом процедуры, осуществлять принуждение в отношении подозреваемого, обвиняемого, еще не признанного виновным, в том числе заключать под стражу, обыскивать, входить в его жилище без его на то согласия. Само по себе применение этих мер уже есть наказание. Это хотя и временное, но поражение в конституционных правах гражданина, нанесение ущерба его репутации, а нередко и определение судьбы человека. В уголовном процессе, основанном на субъективной оценке событий, всегда есть вероятность ошибочного применения принуждения к невиновному. Поэтому очень важно, чтобы УПК не только предоставлял органам государства необходимые и достаточные для борьбы с преступностью полномочия на применение принуждения, но и содержал такие гарантии, которые не допускали бы чрезмерности и произвольности в применении мер принуждения, позволяли бы как можно раньше выявить ошибку и не допустить ограничения в правах и осуждения невиновного человека. 

УПК РФ 2001 г. - это четвертый Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации. Ему предшествовали УПК РСФСР от 25 мая 1922 г., УПК РСФСР от 15 февраля 1923 г. и УПК РСФСР от 27 октября 1960 г. Последний УПК РСФСР появился в период "хрущевской оттепели", и для своего времени, 60-х гг. прошлого века, он был достаточно прогрессивным, ибо усиливал гарантии прав личности в сфере уголовного судопроизводства. Однако принципиально изменить существующую практику он не мог, так как предназначался для "борьбы с преступностью", а не для защиты личности от любых форм произвола. И хотя в него за всю историю его существования было внесено более 400 поправок, он так и остался внутренне противоречивым, декларативным и крайне идеологизированным законом, по которому личность по-прежнему оставалась бесправной. 

Новый УПК построен на идеологии верховенства права, безусловного приоритета таких незыблемых общечеловеческих ценностей, как свобода и личная неприкосновенность, независимый, беспристрастный суд, презумпция невиновности, состязательность и равноправие сторон, соразмерность применения мер процессуального принуждения. Это основные конституционные принципы, которые призван реализовать новый УПК. При подготовке нового УПК нами руководило стремление создать такую систему уголовного правосудия, в которой суд с уважением относится к личности и ее правам, потому что только при этом условии в российском обществе может быть воспитано уважение к праву и преданность закону, без которых невозможно становление свободной демократической России. 

В новом Кодексе суд освобождается от функции обвинения. Он не является органом уголовного преследования, не выступает на стороне обвинения или защиты. Его задача - создать сторонам необходимые условия для исполнения ими своих процессуальных обязанностей и осуществления предоставленных им прав. Судья больше не будет замещать прокурора, отсутствовавшего в большинстве судебных заседаний. В каждом судебном заседании по делам публичного и частно-публичного обвинения участие прокурора либо дознавателя (следователя) по поручению прокурора становится обязательным. Суд лишается полномочий на возвращение дела на дополнительное расследование. А вместе с ними уйдет в прошлое и практика бесконечного расследования уголовных дел. 

Существенно меняются гарантии права подозреваемого, обвиняемого на защиту. Защитник допускается к участию в уголовном деле по предъявлении удостоверения адвоката и ордера с момента фактического задержания лица в качестве подозреваемого. При этом ему должно быть обеспечено свидание с подзащитным наедине и конфиденциально до его первого допроса в качестве подозреваемого или обвиняемого. Участие защитника становится обязательным по всем уголовным делам за исключением случаев добровольного отказа от защитника. 

Новый Кодекс по сравнению с УПК РСФСР усиливает гарантии прав личности на свободу и личную неприкосновенность. Санкции на заключение под стражу, обыск в жилище против воли проживающих в нем лиц дает теперь не чиновник от прокуратуры, а представитель судебной власти. И не единолично, а в судебном заседании в соответствии с установленной законом процедурой. Впервые в новом Кодексе закреплен принцип, которому никогда не находилось места в советском уголовно-процессуальном законодательстве, но без которого нельзя рассчитывать всерьез на справедливое и гуманное правосудие. Этот основополагающий правовой принцип - презумпция невиновности. В соответствии с этим принципом подозреваемый или обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность. Бремя доказывания обвинения лежит на стороне обвинения. 

Д.Н. Козак, 

Руководитель Аппарата 

Правительства РФ 

- Министр РФ 

Предисловие 

Предлагаемый Комментарий к новому Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации подготовлен учеными и специалистами, которые непосредственно участвовали в его подготовке и способствовали его принятию и (или) принимали участие в мониторинге за введением и последующим применением УПК. В этом смысле можно рассматривать его как неофициальное аутентичное толкование нового УПК. 

Сегодня, подводя итоги историческому этапу, связанному с принятием нового УПК, представляется уместным напомнить о том, как начиналась многотрудная, порой требовавшая большого нервного напряжения работа над проектом нового УПК. 

В конце 80-х - начале 90-х гг. в российском обществе стала активно обсуждаться идея судебной реформы. 24 октября 1991 г. эта идея обрела правовую форму. Верховный Совет РСФСР одобрил Концепцию судебной реформы. На первом этапе реформы акцент был сделан на создание организационно-правовых условий деятельности суда и судей, в частности, на обеспечение независимости суда, отделение его от советского и партийного аппарата, введение принципа несменяемости судей. Между тем независимость суда предполагает еще и его процессуальную независимость. Применительно к российским условиям это означало обеспечение независимости судьи при разбирательстве конкретного уголовного дела от прокурора-обвинителя и идеи обвинения, с одной стороны, и связанность его при принятии решения идеей презумпции невиновности - с другой. Такая процессуальная независимость суда могла быть гарантирована только новыми правилами уголовного процесса, основанными на новом представлении о назначении уголовного судопроизводства как сфере, гарантирующей права и свободы граждан. Принятый еще в 1960 г. УПК РСФСР не мог гарантировать судье процессуальную независимость, ибо был пронизан духом борьбы с преступностью и различия между виновным и обвиняемым не производил. И хотя он предоставлял широчайшую свободу судейскому усмотрению, это была свобода "для", а не "от" обвинения. Однако к разработке нового УПК приступили только в 1994 г., когда 7 июня 1994 г. Президент РФ издал Указ о создании в Государственно-правовом управлении рабочей группы для подготовки нового УПК. В состав этой рабочей группы вошли известные ученые: профессора С.Е. Вицин, Э.Ф. Куцова, А.М. Ларин, И.Б. Михайловская, И.Л. Петрухин, Ю.И. Стецовский. Возглавил эту группу С.А. Пашин, руководивший в то время отделом судебных реформ Главного правового управления Президента РФ. И здесь, на наш взгляд, им была допущена одна тактическая ошибка. В эту группу не были включены практические работники, т.е. специалисты Верховного Суда РФ, прокуратуры, Министерства внутренних дел РФ, Федеральной службы безопасности, Министерства юстиции РФ. Без их участия работа над проектом УПК была обречена на провал. Неудивительно, что этой рабочей группе так и не удалось подготовить полный текст нового законопроекта. В августе 1994 г. рабочая группа опубликовала первые результаты своего труда - проект Общей части УПК. Завершить работу над проектом УПК рабочая группа так и не смогла. 21 апреля 1995 г. распоряжением Руководителя Администрации Президента РФ отдел судебных реформ был упразднен (возможно, и не без участия "обиженных" ведомств), что в тот момент практически положило конец активной работе над проектом УПК. 

В то же время в Государственной Думе при Комитете по законодательству и судебно-правовой реформе была создана другая рабочая группа из 42 человек, в которую вошли специалисты из заинтересованных ведомств. Этой рабочей группе удалось не только подготовить текст проекта УПК, но и обеспечить его принятие Государственной Думой в первом чтении 6 июня 1997 г. 

Заметим, что вероятность принятия в целом проекта, подготовленного рабочей группой, была очень велика, ибо его поддерживали все ведомства, в т.ч. Верховный Суд РФ и Министерство юстиции РФ. Между тем, по мнению многих экспертов, этот проект УПК во многом воспроизводил положения действующего УПК РСФСР, противоречил Конституции РФ, общепризнанным принципам и нормам международного права и международным договорам Российской Федерации. И что самое главное - закреплял приоритет ведомственного интереса над интересами отдельной личности. Принятие такого кодекса на долгие годы отбросило бы Россию в объятия произвола и "полицейщины". Позднее заключение экспертов Совета Европы подтвердило это предположение. Благодаря активной позиции представителя Президента РФ в Государственной Думе А.А. Котенкова удалось отсрочить принятие проекта УПК во втором чтении, направив его 20 октября 1998 г. на заключение в Совет Европы. Именно это обстоятельство, а также глубокие разногласия между правоохранительными органами относительно подследственности уголовных дел помешали принятию УПК Государственной Думой. 

Парламентские выборы 1999 г. принципиально изменили политический и профессиональный состав Государственной Думы. Организация работы по подготовке проекта УПК ко второму чтению была поручена Комитету по законодательству. В апреле Комитет подтвердил полномочия рабочей группы, состоявшей из 42 человек, которая ранее работала над проектом УПК. Однако первые заседания показали, что в таком составе рабочая группа неработоспособна, т.к. состоит из нескольких подгрупп, которые по ряду вопросов имеют принципиальные идеологические расхождения. Поэтому было принято решение провести круглый стол с участием широкого круга ученых и специалистов. Такой круглый стол при поддержке Американской ассоциации юристов состоялся с 5 по 7 сентября 2000 г. в Истре. Его участники выработали ряд рекомендаций, адресованных Комитету по законодательству, значительно облегчивших впоследствии организацию работы над новым проектом УПК. В частности, Комитету было рекомендовано создать малую рабочую группу, включив в ее состав по одному представителю от каждого заинтересованного ведомства, а также известных ученых из неведомственных вузов. 20 ноября 2000 г. Комитет по законодательству создал такую рабочую группу, в состав которой вошли: А.А. Алексеев (Министерство юстиции РФ), Л.Б. Алексеева (доктор юрид. наук, профессор), С.Е. Вицин (доктор юрид. наук, профессор), Б.Я. Гаврилов (Министерство внутренних дел РФ), А.П. Даньков (Федеральная служба налоговой полиции РФ), В.В. Демидов (Верховный Суд РФ), А.А. Ковалев (Федеральная служба безопасности РФ), А.П. Коротков (Генеральная прокуратура РФ), О.А. Кушнир (Правовое управление Совета Федерации Федерального Собрания РФ), П.А. Лупинская (доктор юрид. наук, профессор), Е.Б. Мизулина (Комитет Государственной Думы по законодательству), М.С. Палеев (Главное государственное правовое управление Президента РФ), И.Л. Петрухин (доктор юрид. наук, профессор). При этом Комитет не расформировал предыдущую рабочую группу, состоявшую из 42 человек, преобразовав ее в экспертную группу. 

Переданные в рабочую группу материалы содержали не только сам текст УПК, но и 3066 поправок к нему, а также около ста различных заключений, которые предстояло не только заново обсудить, но и согласовать наиболее спорные позиции, а также подготовить новые тексты проектов УПК и закона о введении его в действие. 

После создания Президентом РФ В.В. Путиным Рабочей группы во главе с Д.Н. Козаком 29 ноября 2000 г. появилась реальная надежда на принятие нового УПК. Работа буквально закипела. Обе рабочие группы работали в тесном взаимодействии. 31 марта 2001 г. Президент РФ одобрил 35 принципиальных положений к проекту УПК, предложенных Рабочей группой Д.Н. Козака. 4 июня 2001 г. Президент РФ внес в Государственную Думу 26 поправок к проекту УПК, принятому в первом чтении, и три поправки к проекту федерального закона о его введении в действие. Тем самым была обнародована правовая позиция Президента РФ по принципиальным вопросам уголовно-процессуальной реформы. Конечно, это оказало решающее влияние на позицию большинства депутатов при принятии проекта УПК во втором чтении 20 июня 2001 г., а затем в третьем чтении 22 ноября 2001 г. Правда, при принятии в третьем чтении Государственная Дума возвратилась к процедуре второго чтения, дополнив проект УПК еще 61 поправкой. Хотя эти поправки были внесены Президентом РФ, однако их внесению также предшествовала кропотливая и обстоятельная совместная работа обеих рабочих групп, обнаруживших в тексте проекта УПК ряд пробелов, которые не могли быть устранены в рамках его подготовки к третьему, окончательному чтению. 

При подготовке и принятии нового УПК в средствах массовой информации распространялось много различных слухов и обвинений. Причем обвинения раздавались как со стороны наиболее реакционных оппонентов из числа ведомственных представителей, так зачастую и со стороны людей, известных своими либеральными воззрениями. В большинстве случаев эти обвинения были обусловлены недостаточной информированностью о подлинном тексте УПК, а также о тех условиях, в которых реально производился выбор в пользу того или иного процессуального положения. Предлагаемый комментарий к УПК позволяет некоторым образом компенсировать недостаток информации. 

Авторский коллектив, будучи существенно ограничен общим объемом издания, тем не менее отдал предпочтение той информации, которая указывает на источник появления того или иного процессуального положения в тексте УПК. 

Представленная работа состоит из комментариев к отдельным статьям УПК, а также из общих комментариев к каждой из шести частей Кодекса. 

Кроме того, Комментарий написан на основе сопоставления статей нового УПК РФ и УПК РСФСР, что позволяет не только убедиться в существенном реформировании УПК, но и облегчает процесс освоения нового текста. Комментарий включает также информацию об авторском коллективе, об аббревиатурах, об условных сокращениях, сокращениях наименований нормативных актов, включая международно-правовые акты и решения Конституционного Суда РФ. 

Следует обратить внимание на то, что реформа уголовного судопроизводства с принятием нового УПК не закончилась, а фактически только началась. Новый УПК, согласно федеральному закону о введении, должен был быть введен в действие постепенно, начиная с 1 июля 2002 г. и заканчивая 1 января 2004 г. Во избежание той участи, которая постигла Судебные Уставы России 1864 г., когда через серию поправок, последовавших уже через год после их принятия, многие прогрессивные правовые положения затем были отменены, Комитет Государственной Думы по законодательству и Администрация Президента РФ создали совместную программу мониторинга за введением в действие УПК на период до 1 января 2004 г. В состав Рабочей группы по мониторингу введения в действие УПК, помимо членов рабочей группы по разработке УПК, также вошли: В.Н. Ананьев, председатель Ярославского областного суда, Е.А. Доля, доцент кафедры уголовного процесса Академии ФСБ РФ, С.Г. Кехлеров, заместитель Генерального прокурора РФ, Ю.В. Кореневский, адвокат, Е.П. Кудрявцева, судья Верховного Суда РФ, Л.Н. Масленникова, доктор юридических наук, профессор кафедры уголовно-процессуального права Московской государственной юридической академии, Г.Н. Нилус, адвокат специализированной юридической консультации N 4 Московской областной коллегии адвокатов, И.А. Попов, бывший в то время заместителем начальника Следственного комитета при МВД России, Г.М. Резник, президент Московской городской адвокатской палаты, Е.В. Семеняко, президент Федеральной адвокатской палаты, И.Н. Соловьев, начальник управления Главного правового управления МВД России, Е.А. Торопов, адвокат, преподаватель Ярославского государственного университета. За два года Рабочая группа провела 22 научно-практические конференции в федеральных округах, в которых приняли участие более 10 тыс. практических работников из числа судей, прокуроров, адвокатов, следователей, дознавателей, преподавателей юридических вузов и факультетов. Рабочей группой были подготовлены и обнародованы два доклада о ходе реформы уголовного правосудия. 

Первый предварительный доклад был обнародован на конференции, состоявшейся 28 июня 2002 г. в Санкт-Петербурге. Второй промежуточный доклад "Реформа уголовного правосудия в России: год после принятия нового УПК" был обнародован на парламентских слушаниях, которые состоялись 17 декабря 2002 г. в Российской академии государственной службы при Президенте РФ. В настоящее время Рабочей группой собран материал для третьего итогового доклада о двух годах реформы уголовного правосудия в России, обнародование которого планируется осуществить в феврале-марте 2004 г. По результатам мониторинга были подготовлены три законопроекта о поправках в УПК. На их основе были приняты федеральные законы от 29 мая 2002 г. N 58-ФЗ, 24 июля 2002 г. N 98-ФЗ, 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ, которые позволили устранить выявленные пробелы, внутренние противоречия и двойные толкования отдельных положений закона. Рабочей группой подготовлены не только первое и настоящее издания Комментария к УПК, но и выпущен сборник "УПК в вопросах и ответах", в который вошли 205 вопросов (и ответов на них), поступивших к нам от практических работников со всей страны. 

Каждый, кто не равнодушен к судьбе России и проходящей в ней реформе сферы уголовного правосудия, получает возможность стать участником процесса ее реформирования. Для этого достаточно направить Ваши отзывы, предложения и замечания по адресу: 103265 г. Москва, Георгиевский пер., д. 2. Комитет по законодательству - либо по электронной почте: http//www.duma.gov.ru/com/aw/. 

П.В. Крашенинников, 

Председатель Комитета 

Государственной Думы 

по гражданскому, 

уголовному, 

арбитражному 

и процессуальному 

законодательству, 

доктор юридических 

наук, 

Государственный 

советник юстиции 

Российской Федерации 

Е.Б. Мизулина, 

доктор юридических 

наук, профессор, 

заслуженный юрист 

России, 

руководитель Рабочей 

группы по подготовке 

УПК РФ. 

Постоянный 

представитель 

Государственной Думы 

в Конституционном Суде 

РФ 

Федеральный закон "О введении в действие Уголовно-процессуального кодекса РФ" 

Краткий комментарий к УПК 

1. Новый УПК состоит из пяти частей, из которых только одна первая часть может именоваться Общей. Она принципиально отличается от всех последующих частей по характеру включенных в нее норм. Здесь объединены нормы, закрепляющие основные положения, на которых строится уголовное судопроизводство, а именно: назначение, принципы, круг участников, их процессуальный статус, меры процессуального принуждения и др. Все остальные части Кодекса содержат описание уголовно-процессуальной технологии, т.е. фиксируют последовательность осуществления процессуальных действий и принятия процессуальных решений в рамках отдельного уголовного дела. В этом смысле все остальные, помимо первой части Кодекса могут быть отнесены к его Особенной части. 

2. Вторая и третья части Кодекса посвящены тому, что можно именовать обычным уголовным судопроизводством в отличие от особых форм уголовного судопроизводства, которые объединены в четвертой части Кодекса. При этом вторая часть включает нормы, регулирующие только досудебное производство, начиная с принятия сообщения о преступлении и заканчивая направлением уголовного дела, по которому завершено предварительное расследование, в суд. Третья часть содержит нормы, регулирующие судебное производство, начиная с поступления уголовного дела в суд и заканчивая пересмотром вступившего в законную силу судебного решения. Следует заметить, что и вторая, и третья части содержат главы, регулирующие те или иные особенности уголовного судопроизводства. Так, во второй части "дознание" (гл. 32 рассматривается как особая по отношению к предварительному следствию форма предварительного расследования. В третьей части к особым формам судебного разбирательства отнесены "особый порядок принятия судебного решения при согласии обвиняемого с предъявленным обвинением" (р. Х), производство у мирового судьи (р. ХI), производство в суде с участием присяжных заседателей (р. ХII). Однако все эти особенности имеют место применительно только к досудебному либо только к судебному производству. В четвертую часть включены нормы о таких особых формах уголовного судопроизводства, которые, во-первых, охватывают и досудебное, и судебное производства, во-вторых, касаются отдельных категорий подозреваемых, обвиняемых, подсудимых. Пятая часть объединяет нормы, регулирующие порядок взаимодействия судов, прокуроров, следователей и органов дознания с соответствующими компетентными органами и должностными лицами иностранных государств и международными организациями при производстве отдельных процессуальных действий. Шестая часть включает общие требования к оформлению процессуальных документов и образцы этих документов применительно к досудебному и судебному производствам. 

3. В отличие от УПК РСФСР новый УПК построен таким образом, что нормы, включенные во вторую, третью, четвертую и пятую части Кодекса, могут применяться только в совокупности с нормами, включенными в его первую часть "Общие положения". В свою очередь в первую часть включены те нормы, которые не могут быть отнесены только к досудебному производству (вторая часть), судебному производству (третья часть), особому производству (четвертая часть) или международному сотрудничеству (пятая часть). Каждая из них относится ко всем или, по крайней мере, нескольким частям УПК. Это позволило избежать повторов и дублирования одних и тех же процессуальных положений в тексте Кодекса. 

Часть первая. Общие положения 

Общий комментарий 

1. Общая часть Кодекса включает шесть разделов. Каждый из разделов объединяет нормы, которые характеризуют одну из сторон или составных частей механизма уголовного судопроизводства. Первый раздел включает нормы, определяющие основные принципы построения уголовного судопроизводства. Второй раздел содержит нормы, определяющие статус каждого из участников уголовного судопроизводства. Третий, четвертый и пятый разделы содержат нормы, регламентирующие различные способы процессуальной деятельности: доказывание, процессуальное принуждение, ходатайства и жалобы. В шестом разделе объединены нормы, не подпадающие под характеристики предыдущих разделов Общей части, однако имеющие общий характер по отношению к последующим частям Кодекса. 

2. Первый раздел включает 4 главы и 28 статей, 9 из которых являются новыми для УПК. Первая глава определяет пределы действия УПК. Вторая глава фиксирует систему основных принципов, на которых строится уголовное судопроизводство в целом. Именно по этой причине из общей части были исключены принципы, относящиеся только к судебному производству, в частности, принцип гласности судебного разбирательства, который в УПК РСФСР был закреплен ст. 18. В новом УПК этот принцип закреплен в ст. 241 и относится к судебному производству. Среди принципов уголовного судопроизводства в новом УПК появились новые принципы (ст. 7, 9 и 13-15), среди которых особое место занимают принципы состязательности сторон и презумпции невиновности. Включение этих принципов в УПК повлекло отказ от других, антагонистических по отношению к ним принципов, каковыми в старом УПК являлись принципы всестороннего, полного и объективного исследования обстоятельств дела (ст. 20 УПК РСФСР), надзора вышестоящих судов за судебной деятельностью (ст. 24 УПК РСФСР), прокурорского надзора в уголовном судопроизводстве (ст. 25 УПК РСФСР). 

Главы 3 и 4, связанные с уголовным преследованием, а также отказом от него и прекращением УД, появились в новом УПК впервые. В УПК РСФСР содержались лишь отдельные, причем разрозненные процессуальные нормы, устанавливающие обязанность осуществления уголовного преследования. Включение гл. 3 и 4 в р. I обусловлено природой уголовного судопроизводства, построенного на соединении двух начал - уголовного преследования, с одной стороны, и презумпции невиновности - с другой. 

4. Раздел III состоит из двух глав, одна из которых - гл. 10 содержит виды доказательств, а другая глава "Доказывание" (гл. 11), появившаяся в виде самостоятельной главы лишь в новом УПК, - правила собирания, проверки и оценки доказательств. В раздел включены четыре новых для УПК статьи: 75, 85, 87 и 89. Принципиальное отличие данного раздела от аналогичных разделов старого УПК заключается в том, что отныне в уголовном судопроизводстве появился институт недопустимых доказательств и процедуры исключения доказательств, признанных недопустимыми. Их появление обусловлено стремлением сократить произвол в сфере уголовного правосудия, предотвратить возможные фальсификации и недобросовестность в процессе собирания, проверки и оценки доказательств. 

5. Раздел IV состоит из трех глав, каждая из которых предусматривает один из видов процессуального принуждения: задержание лица (гл. 12), применение меры пресечения (гл. 13), применение иной меры процессуального принуждения (гл. 14). Следует заметить, что в старом УПК такого раздела не было. В нем имелись лишь отдельные статьи, регулировавшие порядок задержания лица (ст. 122, 123 УПК РСФСР), отстранения его от должности (ст. 153 УПК РСФСР), наложения ареста на имущество (ст. 175 УПК РСФСР), а также гл. 6 о мерах пресечения. В раздел вошло 10 новых статей, которых не было в УПК РСФСР. Однако и те статьи, которые инкорпорированы в новый УПК из его предшественника, подверглись серьезной переработке в соответствии с требованиями Конституции РФ и Конвенции о правах человека. 

6. Раздел V впервые появился в Общей части УПК. При этом в отличие от старого в нем имеется самостоятельная глава, регламентирующая порядок заявления и разрешения ходатайств (гл. 15). В старом УПК не только главы, но даже отдельной статьи о ходатайствах не содержалось. Глава 16, хотя и перекликается по ряду моментов с гл. 19 старого УПК, однако значительно отличается от нее, ибо устанавливает общий порядок обжалования процессуальных действий и решений. Следует заметить, что порядок заявления и разрешения ходатайств, а также обжалования, предусмотренный настоящим разделом, применяется во всех случаях, если в последующих частях УПК не оговорен иной порядок заявления и разрешения ходатайства или обжалования процессуального действия или решения. 

7. Последний раздел Общей части включает две главы, одна из которых (гл. 17), правда, в иной редакции, содержалась и в старом УПК (гл. 7 УПК РСФСР), а другая (гл. 18) появилась в УПК впервые. 

Раздел I. Основные положения 

Глава 1. Уголовно-процессуальное законодательство 

Статья 1. Законы, определяющие порядок уголовного судопроизводства 

1. Комментируемая статья устанавливает исчерпывающий перечень и иерархию источников права, определяющих порядок уголовного судопроизводства в РФ: Конституция РФ, общепризнанные принципы и нормы международного права, международные договоры РФ, постановления КС РФ, ФКЗ, УПК. 

2. В случае противоречия норм УПК Конституции РФ применяется Конституция РФ (пп. "в" п. 2 пост. ПВС РФ от 31 октября 1995 г. N 8). 

3. Если после вступления нового УПК в силу КС РФ признает неконституционным какое-либо из его положений, оно утрачивает силу. В этом случае до приведения УПК в соответствие с нормами Конституции РФ непосредственно применяется Конституция РФ (ч. 4 ст. 79 ФКЗ "О Конституционном Суде Российской Федерации"). Поскольку новый УПК основан на нормах Конституции РФ, ранее принятые постановления и определения КС РФ о проверке конституционности ряда положений ранее действовавшего УПК РСФСР сохраняют свое значение. 

4. Пленум ВС РФ в пост. от 10 октября 2003 г. N 5 разъяснил, что: "Под общепризнанными принципами международного права следует понимать основополагающие императивные нормы международного права, принимаемые и признаваемые международным сообществом государств в целом, отклонение от которых недопустимо. 

К общепризнанным принципам международного права, в частности, относятся принцип всеобщего уважения прав человека и принцип добросовестного выполнения международных обязательств. 

Под общепризнанной нормой международного права следует понимать правило поведения, принимаемое и признаваемое международным сообществом государств в целом в качестве юридически обязательного. 

Содержание указанных принципов и норм международного права может раскрываться, в частности, в документах Организации Объединенных Наций и ее специализированных учреждений". 

5. К "общепризнанным принципам и нормам международного права" относятся такие принципы и нормы международного права, которые признаются РФ и действуют в форме международной конвенции, либо международного обычая, признанного цивилизованными нациями, либо судебного решения, принятого международным судом по делу, одной из сторон в котором была РФ (ст. 38 Статута Международного Суда). 

При осуществлении уголовно-процессуальной деятельности особое значение имеют Конвенция о защите прав человека и основных свобод, Протоколы к ней и признание РФ юрисдикции Европейского Суда по правам человека (с 5 мая 1998 г.), решения которого имеют силу прецедента и должны учитываться Судами (п. 10-11 пост. ПВС РФ от 10 октября 2003 г. N 5). 

6. Международный договор РФ означает международное соглашение, заключенное РФ с иностранным государством (или государствами) либо с международной организацией в письменной форме и регулируемое международным правом, независимо от того, содержится такое соглашение в одном документе или в нескольких связанных между собой документах, а также независимо от его конкретного наименования (пп. "а" ст. 2 ФЗ "О международных договорах Российской Федерации"). 

Судами непосредственно могут применяться те вступившие в силу международные договоры, которые были официально опубликованы в Собрании законодательства Российской Федерации или в Бюллетене международных договоров в порядке, установленном статьей 30 Федерального закона "О международных договорах Российской Федерации" (п. 4 пост. ПВС РФ от 10 октября 2003 г. N 5). 

В силу п. 3 ст. 5 ФЗ "О международных договорах Российской Федерации" положения официально опубликованных международных договоров РФ, не требующие издания внутригосударственных актов для применения, действуют в РФ непосредственно. К признакам, свидетельствующим о невозможности непосредственного применения положений международного договора Российской Федерации, относятся, в частности, содержащиеся в договоре указания на обязательства государств-участников по внесению изменений во внутреннее законодательство этих государств (п. 3 пост. ПВС РФ от 10 октября 2003 г. N 5). В иных случаях наряду с международным договором РФ следует применять и соответствующий внутригосударственный правовой акт, принятый для осуществления положений указанного договора (п. 5 пост. ПВС РФ от 31 октября 1995 г. N 8). 

7. Из смысла ч. 1 и 2 комментируемой статьи следует, что УПК, во-первых, имеет безусловный приоритет в регулировании уголовно-процессуальной деятельности над иными нормативно-правовыми актами, кроме указанных в предыдущих частях настоящего комментария, во-вторых, устанавливает "запрет" на множественность нормативно-правовых актов, регулирующих уголовно-процессуальную деятельность. Это означает, что в РФ все иные нормативные правовые акты, затрагивающие сферу уголовного судопроизводства (законодательные акты о прокуратуре, ФСБ, милиции, таможенных органах, а также указания, приказы, инструкции, адресованные должностным лицам названных органов в части осуществления процессуальной деятельности), могут приниматься и действовать в той мере, в какой их принятие допускается УПК, и в строгом соответствии с ним. 

8. В силу ст. 126 Конституции РФ ВС РФ дает разъяснения по вопросам судебной практики, которыми следует руководствоваться при осуществлении уголовно-процессуальной деятельности. 

Необходимо иметь в виду, что разъяснения, данные ПВС РФ до вступления в силу нового УПК, могут применяться в части, не противоречащей ему. 

9. Российская Федерация как участник Конвенции о защите прав человека и основных свобод признает юрисдикцию Европейского суда по правам человека обязательной по вопросам толкования и применения Конвенции и Протоколов к ней в случае предполагаемого нарушения Российской Федерацией положений этих договорных актов, когда предполагаемое нарушение имело место после вступления их в силу в отношении Российской Федерации (статья 1 Федерального закона от 30 марта 1998 г. N 54-ФЗ "О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней"). Поэтому применение судами вышеназванной Конвенции должно осуществляться с учетом практики Европейского суда по правам человека во избежание любого нарушения Конвенции о защите прав человека и основных свобод (п. 10 пост. ПВС РФ от 10 октября 2003 г. N 5). 

Статья 2. Действие уголовно-процессуального закона в пространстве 

1. Положения о действии уголовно-процессуального закона в пространстве впервые включены в Кодекс в виде самостоятельной статьи. УПК РСФСР содержал лишь одно положение в ст. 1, которое вошло в ч. 1 комментируемой статьи. 

2. Территория РФ включает в себя ее материковую часть, острова, внутренние морские воды и территориальное море, воздушное пространство над ними (ч. 1 ст. 67 Конституции РФ; ст. 1 ФЗ "О внутренних морских водах, территориальном море и прилежащей зоне Российской Федерации"; ст. 1 Закона РФ "О Государственной границе Российской Федерации"). 

3. Следует иметь в виду, что в состав территории РФ не входят континентальный шельф (ст. 1 ФЗ "О континентальном шельфе Российской Федерации") и исключительная экономическая зона (ст. 1 ФЗ "Об исключительной экономической зоне Российской Федерации"), в отношении которых РФ осуществляет суверенные права и юрисдикцию в соответствии с ч. 2 ст. 67 Конституции РФ и нормами международного права. 

4. На территории РФ при возбуждении уголовного дела, производстве предварительного расследования и рассмотрении дела судом применяются нормы УПК независимо от места совершения преступления, в т.ч. и при совершении преступления на территории иностранного государства. 

5. В случаях, предусмотренных ст. 457, на территории РФ могут быть применены процессуальные нормы законодательства иностранного государства. 

Статья 3. Действие уголовно-процессуального закона в отношении иностранных граждан и лиц без гражданства 

1. Иностранными гражданами в РФ признаются лица, не являющиеся гражданами РФ и имеющие доказательства наличия гражданства (подданства) иностранного государства. Лицами без гражданства признаются лица, не являющиеся гражданами РФ и не имеющие доказательств наличия гражданства (подданства) иностранного государства (ст. 2 ФЗ "О правовом положении иностранных граждан в Российской Федерации"). 

2. УПК установлен общий порядок производства по уголовным делам в отношении иностранцев и лиц без гражданства. 

3. В случае если иностранный гражданин, совершивший преступление на территории РФ, впоследствии окажется за ее пределами, а также в случае необходимости совершения отдельных процессуальных действий на территории иностранного государства применяются нормы части пятой Кодекса. 

4. В отличие от УПК РСФСР ч. 2 комментируемой статьи предусматривает возможность совершения процессуальных действий в отношении лиц, обладающих дипломатической неприкосновенностью. Правом дипломатической неприкосновенности обладают главы дипломатических представительств, члены дипломатического персонала представительств (ст. 1, 29 и 31 Венской конвенции о дипломатических сношениях от 18 апреля 1961 г.), члены их семей, если они не являются гражданами государства пребывания (ч. 1 ст. 37 Венской конвенции о дипломатических сношениях); члены административно-технического персонала представительства и члены их семей, живущие вместе с ними, если они не являются гражданами государства пребывания или не проживают в нем постоянно (ч. 2 ст. 37 Венской конвенции о дипломатических сношениях); члены обслуживающего персонала представительства, которые не являются гражданами государства пребывания или не проживают в нем постоянно, в отношении действий, совершенных ими при исполнении своих обязанностей (ч. 3 ст. 37 Венской конвенции о дипломатических сношениях); постоянные полномочные представители государств - участников СНГ (п. 5 Положения о постоянных полномочных представителях государств - участников Содружества при уставных и других органах Содружества от 24 декабря 1993 г.). 

5. Консульские должностные лица обладают ограниченным правом дипломатической неприкосновенности (ст. 41 Венской конвенции о консульских сношениях от 24 апреля 1963 г.). Они не могут быть подвергнуты аресту и предварительному заключению в случаях совершения ими преступлений, не являющихся тяжкими. В случае возбуждения уголовного дела против этих лиц они обязаны являться в компетентные органы. 

6. Правом дипломатической неприкосновенности пользуются также представители посылающего государства в специальной миссии, а также члены дипломатического персонала миссии (ст. 29 Конвенции о специальных миссиях от 8 декабря 1969 г.). В соответствии с нормами международного права дипломатической неприкосновенностью пользуется персонал постоянных представительств государств при международных организациях и персонал специальных миссий. 

7. Совершение процессуальных действий в отношении лиц, обладающих дипломатической неприкосновенностью, на территории РФ возможно только по просьбе этих лиц или с их согласия, которое испрашивается через Министерство иностранных дел РФ с соблюдением порядка направления запроса, предусмотренного ч. 3 ст. 453 и ст. 454. 

Статья 4. Действие уголовно-процессуального закона во времени 

1. Значение комментируемой статьи состоит в том, что она определяет порядок применения процессуального закона при его дополнении, изменении, отмене или принятии другого закона. В отличие от УПК РСФСР новый УПК более точно определяет пределы действия уголовно-процессуального закона во времени, связывая их со временем производства соответствующего процессуального действия или принятия процессуального решения. 

2. В соответствии с комментируемой статьей при производстве по одному и тому же УД могут быть последовательно применены различные УПЗ, как действовавшие в начале производства по УД, так и принятые позже. 

3. Из смысла комментируемой статьи следует, что уголовно-процессуальный закон не имеет обратной силы. 

4. УПК не содержит нормы о процессуальной аналогии. Однако следует иметь в виду, что в соответствии с правовой позицией КС РФ возможные пробелы в уголовно-процессуальном регулировании могут быть восполнены в правоприменительной практике на основе процессуальной аналогии (пост. КС РФ от 28 ноября 1996 г. N 19-П). Начатое производство по делу не может быть прервано ввиду отсутствия норм, регулирующих совершение того или иного процессуального действия или принятие процессуального решения. 

Статья 5. Основные понятия, используемые в настоящем Кодексе 

1. Комментируемая статья содержит определения понятий, которые наиболее часто употребляются в Кодексе. Кроме того, сюда включены определения новых понятий, ранее не использовавшихся в уголовно-процессуальном законодательстве СССР и РСФСР. Слова "если не оговорено иное" означают, что понятия, входящие в перечень, могут использоваться в ином значении, нежели то, которое содержится в комментируемой статье. Иное определение понятия специально оговаривается в соответствующих статьях Кодекса. Там, где специальная оговорка отсутствует, понятие используется в значении, указанном в комментируемой статье. Так, понятие "представление" используется в Кодексе в значении акта прокурорского реагирования (п. 27). Однако ч. 2 ст. 158 допускает использование понятия "представление" в ином значении, как представление дознавателя, следователя о принятии мер по устранению обстоятельств, способствовавших совершению преступления. Это единственное исключение из общего правила употребления понятия "представление", установленного п. 27 комментируемой статьи. 

2. Понятие "алиби" включено в УПК впервые и используется в ч. 6 ст. 234. О понятиях "подозреваемый" и "обвиняемый" см. комментарии к ст. 46 и 47 соответственно. 

3. В качестве апелляционной инстанции (п. 2) может выступать только районный суд (ч. 2 ст. 355), который вправе рассматривать апелляционные жалобы на не вступившие в законную силу решения мировых судей (ч. 2 ст. 354). 

4. В Кодексе используются три близких по значению понятия: "близкие лица" (п. 3), "близкие родственники" (п. 4) и "родственники" (п. 37). Базовым среди них является понятие "близкие родственники". Два других понятия определены в соотношении с базовым понятием. При этом понятие "близкие родственники" шире, нежели то, которое закреплено в ст. 14 СК, т.к. используется в целях реализации конституционного права, закрепленного в ч. 1 ст. 51 Конституции РФ. Понятие "близкие лица" используется в связи с введением процессуального института "мер безопасности" (ч. 3 ст. 11, ч. 9 ст. 166, ч. 2 ст. 186, ч. 2 ст. 241, ч. 5 ст. 278). Понятие "родственники" используется в тех случаях, когда Кодекс регулирует порядок уведомления о задержании лица, устанавливает обстоятельства, исключающие участие в качестве понятого, судьи, прокурора, следователя, дознавателя и др. 

5. О коллегии присяжных заседателей (п. 5) см. комментарий к ст. 328. 

6. В отличие от УПК РСФСР новый Кодекс допускает возложение полномочий государственного обвинителя по конкретному УД не только на должностное лицо органа прокуратуры, но и на дознавателя либо следователя (п. 6). Перечень органов дознания содержится в ч. 1 ст. 40. Прокурор дает поручение в письменном виде (ч. 3 ст. 37). Понятие "обвинение" определено в п. 22 комментируемой статьи. К должностным лицам органов прокуратуры относятся прокуроры, перечень которых содержится в ст. 54 ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации", а именно: Генеральный прокурор РФ и подчиненные ему прокуроры, их заместители и иные должностные лица органов прокуратуры. 

7. Понятие "дознаватель" (п. 7) означает процессуальный статус лица, осуществляющего дознание. Лицо приобретает статус дознавателя в случае занятия одноименной должности либо в случае, когда начальник органа дознания возлагает на него полномочия дознавателя по конкретному делу. Под "иными полномочиями" понимаются полномочия, связанные с поддержанием обвинения в суде по поручению прокурора. См. об этом комментарий к ст. 41. 

8. В отличие от УПК РСФСР в новом УПК понятие "дознание" (п. 7 и 8) используется только в одном значении, как форма предварительного расследования. О производстве следователем предварительного расследования в форме дознания см. комментарий к ч. 3 ст. 151. 

9. Досудебное производство (п. 9) во всех случаях начинается с рассмотрения сообщения о преступлении, а заканчиваться может по-разному: принятием решения об отказе в возбуждении уголовного дела, либо принятием решения о прекращении уголовного дела, либо принятием прокурором решения об утверждении обвинительного заключения (обвинительного акта) и о направлении дела в суд. Сообщение о преступлении охватывает все поводы к возбуждению УД, перечисленные в ст. 140. 

10. В понятии "жилище" (п. 10) акцент сделан на факт использования жилого помещения для проживания, а не на его пригодность. Связано это с тем, что УПК регламентирует порядок правомерного проникновения в жилище с целью производства определенных СД (осмотра, обыска, выемки и др.). Поэтому здесь решающее значение имеет не качество жилища, а факт проживания в нем лица. Такое понимание "жилища" соответствует ст. 25 Конституции РФ и ст. 2 Кодекса поведения должностных лиц по поддержанию правопорядка. В то же время ошибочно было бы относить к понятию "жилище" производственное помещение, в котором могут проживать люди (подвал, теплотрасса). Представляется, однако, что в каждом конкретном случае в следственной или судебной практике требуется специальное обоснование того, может ли быть то или иное помещение отнесено к жилищу (например, подвал, выделенный для проживания дворнику). См. об этом более подробно: Уголовно-процессуальный кодекс РФ в вопросах и ответах/Отв. ред. Е.Б. Мизулина. М., 2003. С. 29. 

12. Перечень основных понятий дополнен понятием "заключение суда" (п. 111). Это новый вид процессуального решения суда по уголовному делу, предусмотренный п. 1-5, 9 и 10 ч. 1 ст. 448. 

13. О полномочиях "законного представителя" (п. 12) потерпевшего, гражданского истца и гражданского ответчика см. комментарий к ст. 45. О полномочиях "законного представителя" несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого см. комментарии к ст. 426 и 428. О полномочиях "законного представителя" лица, в отношении которого ведется производство о применении принудительной меры медицинского характера см. комментарий к ст. 437. 

14. В отличие от УПК РСФСР в новом УПК различаются понятия "избрание меры пресечения" (п. 13) и "применение меры пресечения" (п. 29). Избрание меры пресечения оформляется процессуальным решением. Применение меры пресечения - по сути исполнение процессуального решения об избрании меры пресечения. 

15. Включение в число основных понятия "контроль телефонных и иных переговоров" обусловлено его неоднозначным толкованием в правоприменительной практике. Между тем от точности определения данного понятия зависит, в каких случаях требуется получение судебного решения, а в каких нет, что должно содержаться в решении суда, разрешающем производство "контроля и записи телефонных и иных переговоров". Согласно понятию, содержащемуся в п. 141, любые прослушивание и запись переговоров с использованием средств коммуникации допустимы только на основании судебного решения. 

16. Новый УПК не рассматривает начальника органа дознания (п. 17) как самостоятельного участника уголовного судопроизводства, хотя и сохраняет за ним отдельные процессуальные полномочия, которые прямо указаны в Кодексе (ч. 1, 3 и 4 ст. 41, ч. 3 ст. 144 и ч. 4 ст. 225). Такое ограничение участия начальника органа дознания в уголовном судопроизводстве связано с общей концептуальной установкой Кодекса на повышение процессуальной самостоятельности следователя (дознавателя). В практике применения УПК возник вопрос, может ли заместитель начальника органа дознания выполнять процессуальные полномочия начальника органа дознания. ФЗ от 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ понятие "начальник органа дознания" уточнено прямым указанием на то, что и заместитель начальника органа дознания является должностным лицом, уполномоченным осуществлять процессуальные полномочия, которыми наделен начальник органа дознания. 

17. В отличие от УПК РСФСР новый УПК отказался от сохранения за начальником следственного отдела (п. 18) неограниченных полномочий по контролю за законностью и своевременностью действий следователя. Перечень полномочий начальника следственного отдела, установленный ст. 39, является исчерпывающим. См. об этом комментарий к ст. 39. 

18. В отличие от УПК РСФСР новый УПК не устанавливает перечень неотложных следственных действий. Любые следственные действия могут стать неотложными. Главное в определении этого понятия (п. 19) заключается в том, что эти действия могут осуществляться после возбуждения УД, по которому обязательно производство предварительного следствия, и в случаях, требующих незамедлительного закрепления, изъятия и исследования доказательств. Более подробно см. комментарий к ст. 150. 

19. Понятие "непричастность" (п. 20) впервые включено в число оснований для прекращения уголовного преследования (ч. 1 ст. 27), вынесения оправдательного приговора (ч. 2 ст. 302). Новый УПК относит "непричастность" к числу полностью реабилитирующих лицо оснований (ч. 2 ст. 306). 

20. Следует иметь в виду, что в п. 22 дано определение понятия "обвинения" в узком смысле как формальной процедуры, содержание которой составляет обвинительный тезис. Под обвинением в смысле ст. 6 Конвенции о защите прав человека ЕСПЧ понимает не только официальное уведомление об обвинении, но и иные меры, связанные с подозрением в совершении преступления, которые влекут серьезные последствия или существенным образом сказываются на положении подозреваемого (решение от 27 февраля 1980 г. по делу Deweer, Series A. no. 35, para 44, 46; решение от 15 июля 1982 г. по делу Eckle, Series A, no. 51, para 73; решение от 10 декабря 1982 г. по делу Foti, Series A, no. 56, para 52), т.е. считает необходимым исходить из содержательного, а не формального понимания обвинения (пост. КС РФ от 27 июня 2000 г. N 11-П). О понятии обвинения в широком смысле слова как одной из основных процессуальных функций см. комментарий к п. 35. 

21. Об "органах дознания" (п. 24) см. комментарий к ст. 40. 

22. В отличие от УПК РСФСР в новом УПК отсутствует понятие "протест". Вместо него применительно к актам прокурорского реагирования на судебные решения используется понятие "представление" (п. 27). По своему процессуальному значению представление прокурора приравнено в новом УПК к жалобе на судебное решение, подаваемой другими участниками уголовного судопроизводства, наделенными правом апелляционного, кассационного или надзорного обжалования. 

23. Понятие "прокурор" (п. 31) в новом УПК означает не любых прокуроров, а только тех, которые наделены ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации" соответствующими полномочиями на участие в уголовном судопроизводстве. К ним относятся участвующие в уголовном судопроизводстве прокуроры, перечень которых содержится в ст. 54 ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации", начиная от Генерального прокурора РФ и заканчивая прокурорами района, города, их заместителями и приравненными к ним прокурорами. Поправка, внесенная в этот пункт ФЗ от 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ, устраняет противоречие с ч. 5 ст. 37. См. комментарий к ч. 5 ст. 37. По смыслу п. 31 под "вышестоящим прокурором" надлежит понимать вышестоящего по должности по отношению к государственному обвинителю прокурора (его заместителя), наделенного в соответствии со ст. 36 Федерального закона "О прокуратуре Российской Федерации" полномочиями по принесению представлений на судебные решения (п. 21 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

24. В новом УПК впервые используются понятия "реабилитация" и "реабилитированный" (п. 34 и 35). Необходимость их включения вытекает из положений о праве на компенсацию за незаконный арест или задержание п. 5 ст. 5 Конвенции о защите прав человека и основных свобод и п. 19 Декларации основных принципов правосудия. 

25. Перечень основных понятий дополнен понятием "результаты ОРД" (п. 361). Необходимость такого дополнения обусловлена практикой применения ст. 89, в которой используется понятие "результаты ОРД", до сих пор остававшееся расплывчатым. При этом следует иметь в виду, что само по себе определение в УПК понятия "результаты ОРД" не уничтожает различия между понятиями "результаты ОРД" и "доказательства", не освобождает субъектов доказывания от необходимости соблюдения запрета на использование в процессе доказывания результатов ОРД, не соответствующих требованиям УПК, предъявляемым к доказательствам. Более подробно об этом см. комментарий к ст. 89. 

26. Необходимость использования в новом УПК понятия "свидетельский иммунитет" (п. 40) вытекает из ч. 1 ст. 51 Конституции РФ. Кодекс наделяет свидетельским иммунитетом: потерпевшего (п. 3 ч. 2 ст. 42), гражданского истца (п. 7 ч. 4 ст. 44), представителей потерпевшего, гражданского истца и гражданского ответчика (ч. 3 ст. 45), подозреваемого (п. 2 ч. 4 ст. 46), обвиняемого (п. 3 ч. 4 ст. 47), гражданского ответчика (п. 4 ч. 2 ст. 54), представителя гражданского ответчика (ч. 2 ст. 55), свидетеля (п. 1 ч. 4 ст. 56). К "иным случаям" относятся случаи, предусмотренные ч. 3 ст. 56. 

27. По поводу понятия "следователь" (п. 41) см. комментарий к ст. 38. Под "иными полномочиями" имеются в виду полномочия, связанные с производством дознания в случаях, предусмотренных ч. 3 ст. 151, а также поддержанием обвинения в суде по поручению прокурора. 

28. Под "федеральным законом", упоминаемым в п. 42 комментируемой статьи, имеется в виду ФЗ "О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений". О понятии "лицо, задержанное по подозрению в совершении преступления" см. комментарий к ст. 91. 

29. О понятиях "заявление о преступлении", "явка с повинной", "рапорт об обнаружении преступления", используемых в п. 43 комментируемой статьи, см. комментарии к ст. 141, 142 и 143 соответственно. 

30. Под "федеральным законом", упоминаемым в п. 44 комментируемой статьи, имеется в виду ФЗ "Об основах системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних". 

31. О понятиях "защитник" и "представитель гражданского ответчика", используемых в п. 46 комментируемой статьи, см. комментарии к ст. 49 и 55 соответственно. 

32. Пункт 47 содержит перечень участников уголовного судопроизводства со стороны обвинения. Возглавляет этот перечень прокурор. Союз "также" используется здесь не случайно. Он подчеркивает особый статус прокурора как основного участника на стороне обвинения, на которого возлагается бремя доказывания обвинения. Остальные участники не подменяют собой прокурора, а лишь взаимодействуют с ним в тех процессуальных формах, которые предусмотрены УПК. О понятиях "потерпевший", "частный обвинитель", "гражданский истец", "представитель потерпевшего, частного обвинителя или гражданского истца" см. комментарии к ст. 42, 43, 44 и 45 соответственно. 

33. К судам общей юрисдикции (п. 48) относятся суды, перечисленные в ч. 3 ст. 4 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации", а именно: ВС РФ, верховные суды республик, краевые и областные суды, суды городов федерального значения, суды автономной области и автономных округов, районные суды, военные и специализированные суды. 

34. В отличие от УПК РСФСР в новом УПК понятие "судебная экспертиза" (п. 49) используется применительно к уголовному судопроизводству в целом, включая досудебное производство (ст. 9 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации"). 

35. Кодекс различает понятия "судебное заседание" (п. 50) и "судебное разбирательство" (п. 51). Судебное заседание - основная процессуальная форма осуществления судебных полномочий в ходе как досудебного, так и судебного производства по уголовному делу. Судебное разбирательство имеет место только в ходе судебного производства по уголовному делу и означает рассмотрение дела по существу судом первой инстанции, а также рассмотрение уголовного дела судами апелляционной, кассационной и надзорной инстанций. 

36. Понятие "уголовное преследование" (п. 55) используется в УПК как идентичное понятию "функция обвинения". Поэтому понятие "уголовное преследование" включает в себя процессуальную деятельность, осуществляемую стороной обвинения в ходе досудебного производства, и процессуальную деятельность по поддержанию обвинения в ходе судебного производства по УД. Слова "изобличение подозреваемого, обвиняемого" означают доказывание виновности, обвинение уликами, доказательствами обвинительного свойства. 

37. Синонимами понятия "уголовное судопроизводство" (п. 56) также являются понятия "производство по конкретному УД", "УД". 

38. К УД частного обвинения (п. 59) относятся УД, перечисленные в ч. 2 ст. 20. 

39. "Иное учреждение" (п. 60) означает любое негосударственное судебно-экспертное учреждение либо государственное учреждение, не являющееся судебно-экспертным, которому поручено производство судебной экспертизы в соответствии со ст. 195 или 283. 

Глава 2. Принципы уголовного судопроизводства 

Статья 6. Назначение уголовного судопроизводства 

1. В отличие от УПК РСФСР, предусматривавшего в числе первоочередных задач уголовного судопроизводства быстрое и полное раскрытие преступлений и изобличение виновных (ст. 2), новый УПК связывает назначение уголовного судопроизводства с защитой основных ценностей и норм общества, к которым относятся в первую очередь права человека. Такое назначение уголовного судопроизводства соответствует стандартам, содержащимся в международно-правовых документах (см.: резолюцию седьмого Конгресса ООН по предупреждению преступности и обращению с правонарушителями; Основные принципы независимости судебных органов; Основные принципы обращения с заключенными; п. 27 Венской декларации и программы действий). 

2. К правам человека, защищаемым УПК, в равной мере относятся права и обвиняемого (подозреваемого), и потерпевшего, и свидетеля, и иных участников уголовного судопроизводства. 

3. В ч. 2 комментируемой статьи подчеркивается двуединый характер назначения уголовного судопроизводства, проводится разграничение статусов невиновного как еще не осужденного лица, и виновного, которым может быть только осужденный. Если принуждение, применяемое к виновному, основывается на принципах неотвратимости и справедливости наказания, то принуждение, применяемое к невиновному, - на экономии процессуального принуждения. 

Статья 7. Законность при производстве по уголовному делу 

1. Комментируемая статья относится к числу новелл УПК. Законность уголовного судопроизводства означает совокупность требований, установленных Кодексом, отступление от которых влечет юридическую ответственность. 

2. Поскольку Кодекс провозгласил верховенство Конституции РФ (ч. 1 ст. 1), то применение ФЗ, противоречащего Конституции РФ, будет означать применение ФЗ, противоречащего УПК. Это требование не распространяется на ФКЗ, которое во всяком случае обладает большей юридической силой по отношению к ФЗ, а значит, и к УПК. 

КС РФ в своем постановлении от 29 июня 2004 г. N 13-П указал, что содержащиеся в них положения по своему конституционно-правовому смыслу в системе действующего правового регулирования не подразумевают разрешение возможных коллизий между УПК и какими бы то ни было ФКЗ и распространяются лишь на случаи, когда положения иных ФЗ, непосредственно регулирующие порядок производства по УД, противоречат УПК. При этом КС РФ отметил, что федеральный законодатель в целях реализации конституционных принципов правового государства, равенства и единого режима законности, обеспечения государственной защиты прав и свобод человека и гражданина в сфере уголовной юстиции, кодифицируя нормы, регулирующие производство по уголовным делам, вправе установить приоритет УПК перед иными ФЗ в регулировании уголовно-процессуальных отношений. 

Вместе с тем приоритет УПК перед другими обычными ФЗ не является безусловным, а ограничен рамками специального предмета регулирования, которым, как это следует из его ст. 1-7, является прядок уголовного судопроизводства, т.е. порядок производства (досудебного и судебного) по УД. 

С учетом требований Конституции РФ и решений КС РФ положения частей первой и второй ст. 7 закрепляют приоритет УПК перед другими обычными ФЗ лишь постольку, поскольку УПЗ в РФ является именно данный Кодекс (ст. 2-4 УПК) и поскольку другими ФЗ, относящимися к иным отраслям законодательства, не должно исходя из закрепленного в уголовно-процессуальном праве принципа законности при производстве по УД и очерченного в самом УПК предмета регулирования осуществляться регулирование именно уголовно-процессуальных по своей правовой природе отношений. 

3. В уголовном процессе "принцип законности" заключается в применении судом, судьей, прокурором, следователем (дознавателем), органом дознания лишь тех ФЗ, иных НПА, которые не противоречат УПК. Если же в ходе производства по УД суд установит факт несоответствия ФЗ или иного НПА Кодексу, то он руководствуется требованиями УПК (ч. 2 комментируемой статьи). 

4. "Законность" процессуального решения означает, что по форме оно соответствует УПК, а по содержанию основывается только на материалах в соответствии с УПК расследованного прокурором, следователем (дознавателем) и (или) рассмотренного судом УД. Законность также означает, что указанными участниками уголовного процесса правильно применен УЗ, иные ФЗ и подзаконные акты. 

5. Часть 3 комментируемой статьи предусматривает последствия нарушения норм Кодекса. Данная норма основывается на положении Конституции РФ, не допускающем использование доказательств, полученных с нарушением ФЗ (ч. 2 ст. 50 Конституции РФ). О недопустимых доказательствах см. комментарий к ст. 75. 

6. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья закрепляет требования обоснованности и мотивированности не только применительно к решениям суда, но и к постановлениям прокурора, следователя (дознавателя). 

7. Обоснованность определения (постановления) означает, что суд, судья, прокурор, следователь, дознаватель при его вынесении строго исходили из материалов расследованного и рассмотренного в судебном заседании УД; основывали свои выводы на достоверных доказательствах, а не на предположениях; дали оценку доказательствам в совокупности, исключающую другое решение, кроме принятого. 

8. Мотивированность определения (постановления) означает, что его содержание дает четкое объяснение тому, почему суд, судья, прокурор, следователь (дознаватель) приняли именно это решение, почему они отвергли одни доказательства и приняли другие. Мотивировке подлежат выводы о наличии в действиях конкретного лица состава преступления, его квалификации, необходимости избрания определенной меры пресечения или иной меры процессуального принуждения и др. При этом следует иметь в виду, что УПК содержит положения, предусматривающие изъятия из требований обоснованности и мотивированности применительно к составлению ОЗ (ОА). См. об этом комментарии к ст. 220 и 226. 

Статья 8. Осуществление правосудия только судом 

1. Комментируемая статья реализует конституционное положение о том, что правосудие в РФ осуществляется только судом (ст. 118 Конституции РФ). 

2. К судам, правомочным осуществлять уголовное судопроизводство, относятся только суды, созданные на основании закона (ч. 1 ст. 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод; ч. 1 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах). 

3. В РФ к судам, рассматривающим УД, относятся: ВС РФ, верховные суды республик, краевые и областные суды, суды городов федерального значения, суды автономной области и автономных округов, районные суды, военные суды, мировые судьи (ст. 4 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"). 

4. Положение об осуществлении правосудия только судом означает, что рассмотрение УД возможно только судьями, назначенными на эту должность в соответствии с Конституцией РФ (ст. 83 и 128) и ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации" (ст. 13). 

5. Требование, предусмотренное ч. 2 комментируемой статьи, основано на положении Конституции РФ (ч. 1 ст. 49), в соответствии с которым каждый обвиняемый в совершении преступления считается невиновным, пока его виновность не будет доказана в предусмотренном ФЗ порядке и установлена вступившим в законную силу приговором суда. 

6. В отличие от УПК РСФСР (ст. 44), допускавшего возможность произвольной и немотивированной передачи УД из суда, которому оно подсудно, в другой суд, комментируемая статья такую практику исключает. Часть 3 комментируемой статьи закрепляет конституционное положение (ч. 1 ст. 47 Конституции РФ) о том, что никто не может быть лишен права на рассмотрение его УД в том суде и тем судьей, к подсудности которых оно отнесено УПК. Об основаниях передачи УД из одного суда в другой см. комментарий к ст. 35. 

7. Следует иметь в виду, что КС РФ признал ст. 44 УПК РСФСР не соответствующей Конституции РФ в той мере, в какой она допускает передачу УД из одного суда в другой без принятия соответствующего процессуального судебного акта и при отсутствии указанных в самом процессуальном законе точных оснований такой передачи (пост. КС РФ от 16 марта 1998 г. N 9-П). 

Статья 9. Уважение чести и достоинства личности 

1. Данный принцип впервые введен в УПК. Он базируется на положениях ст. 21 и 23 Конституции РФ, ст. 5 Всеобщей декларации прав человека, ст. 3 Конвенции о защите прав человека, ст. 7 Международного пакта о гражданских и политических правах, ст. 2 Кодекса поведения должностных лиц по поддержанию правопорядка, Конвенции против пыток и других жестоких, бесчеловечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания, Свода принципов защиты всех лиц, подвергаемых задержанию или заключению в какой бы то ни было форме, ст. 3 Конвенции СНГ о правах и основных свободах человека. 

3. Честь и достоинство - нравственные ценности, присущие конкретной личности и придающие ей социальную значимость и вес в обществе. 

4. В понятие "унижение человеческого достоинства" включаются действия и решения, которые направлены на то, чтобы вызвать у человека чувство страха, подавленности и неполноценности, обидеть, унизить или сломить волю человека. 

Пленум ВС РФ в пост. от 10 октября 2003 г. N 5 разъяснил, что "унижающим достоинство обращением признается, в частности, такое обращение, которое вызывает у лица чувство страха, тревоги и собственной неполноценности. При этом лицу не должны причиняться лишения и страдания в более высокой степени, чем тот уровень страданий, который неизбежен при лишении свободы, а здоровье и благополучие лица должны быть гарантированы с учетом практических требований режима содержания. Оценка указанного уровня осуществляется в зависимости от конкретных обстоятельств, в частности от продолжительности неправомерного обращения с человеком, характера физических и психических последствий такого обращения. В некоторых случаях принимаются во внимание пол, возраст и состояние здоровья лица, которое подверглось бесчеловечному или унижающему достоинство обращению" (п. 15). Крайней формой проявления умаления чести и достоинства является пытка. 

5. Выражения "осуществление действий и принятие решений, унижающих честь участника" и "обращение, унижающее человеческое достоинство" рассматриваются как идентичные. В международно-правовых документах встречаются выражения "обращение, оскорбляющее человеческое достоинство", "бесчеловечное обращение", "жестокое обращение". ЕСПЧ в судебном решении по делу Ирландии против Соединенного Королевства так определил различия между ними: "бесчеловечное обращение" - нанесение сильных физических и нравственных страданий, "унижающее достоинство обращение" - плохое обращение, направленное на то, чтобы вызвать у жертв чувство страха, боли и неполноценности, которые могут унизить и опозорить их и, возможно, сломать их физическое или моральное сопротивление. 

6. Под "пыткой" в данном случае понимается причинение физических или нравственных страданий в целях понуждения к даче показаний или иным действиям, противоречащим воле человека, а также в целях наказания либо в иных целях (примечание к ст. 117 УК). В это определение не включаются боль или страдания, которые возникают лишь в результате законных санкций, неотделимы от этих санкций или вызываются ими случайно (ст. 1 Конвенции против пыток). 

7. Ни одно должностное лицо по поддержанию правопорядка не вправе: 1) осуществлять, подстрекать или терпимо относиться к любому действию, представляющему собой пытку или другие жестокие, бесчеловечные или унижающие достоинство виды обращения; 2) ссылаться для оправдания пыток или других бесчеловечных или унижающих человеческое достоинство видов обращения на распоряжения вышестоящих лиц или такие исключительные обстоятельства, как состояние войны или угроза войны, угроза национальной безопасности, внутренняя политическая нестабильность или любое другое чрезвычайное положение (ст. 5 Кодекса поведения должностных лиц). 

8. Как оскорбление человеческого достоинства рассматривается любой акт насильственного исчезновения, т.е. арест, задержание, похищение лица против его воли или иное лишение свободы, произведенное должностными или частными лицами, действующими от имени государства при его прямой или косвенной поддержке, с его разрешения или согласия, при последующем отказе сообщить о судьбе или местонахождении лица или признать лишение его свободы, что ставит данное лицо вне защиты закона (ст. 1 Декларации о защите всех лиц от насильственных исчезновений). 

9. Данный принцип конкретизируется в следующих нормах УПК: ч. 1 ст. 79, ч. 3 и 4 ст. 164, ч. 2 и 3 ст. 187, ч. 4 ст. 179, ч. 2 ст. 290, п. 3 ч. 2 ст. 241, ч. 3 ст. 161, ч. 7 ст. 182 и др. 

10. Принуждение к даче показаний, связанное с насилием, издевательством или пыткой, а также превышение должностных полномочий, сопряженное с насилием или угрозой его применения, влекут уголовную ответственность по ст. 302 и 286 УК соответственно. 

Статья 10. Неприкосновенность личности 

1. Принцип неприкосновенности личности основывается на ст. 22 Конституции РФ, а также ст. 9 Международного пакта о гражданских и политических правах, ст. 5 Конвенции о защите прав человека. Как правило, понятие "неприкосновенность личности" употребляется в значении, близком или даже тождественном понятию "право на свободу". В докладе по делу Эрроусмит Европейская комиссия по правам человека отметила, что "право на личную неприкосновенность включает в себя гарантию того, что отдельные лица будут арестовываться и задерживаться только на основаниях и в соответствии с процедурой, установленной законом". Отсюда следует, что всякое отступление от установленных УПК процедур задержания, применения меры пресечения в виде заключения под стражу, или помещения лица в медицинский либо психиатрический стационар, является незаконным и влечет незамедлительное освобождение лица. К незаконному задержанию лица ч. 2 комментируемой статьи приравнивает случаи содержания лица под стражей свыше срока, предусмотренного УПК, т.е. для подозреваемого - свыше сроков, установленных ч. 2 ст. 94, а для обвиняемого - свыше сроков, установленных ст. 109. Применяя заключение под стражу в качестве меры пресечения, суд должен мотивировать в судебном решении невозможность применения иной, более мягкой меры пресечения. 

2. Об основаниях и порядке задержания см. комментарии к ст. 91-96. Об основаниях и порядке применения меры пресечения в виде домашнего ареста и заключения под стражу см. комментарии к ст. 107-108. 

3. Понятия "медицинский стационар" и "психиатрический стационар" используются в значении, указанном в ст. 9 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации". 

4. Понятие "условия, исключающие угрозу жизни и здоровью" задержанного либо заключенного под стражу означает, что к такому лицу применяется режим, соответствующий статусу неосужденного лица (см. принцип 8 Свода принципов защиты всех лиц, подвергающихся задержанию или заключению в какой бы то ни было форме). 

Статья 11. Охрана прав и свобод человека и гражданина в уголовном судопроизводстве 

1. В комментируемую статью вошли положения ст. 58 и 581 УПК РСФСР, однако в системе с другими нормами они приобретают принципиально иной характер. Так, обязанность суда, прокурора, следователя (дознавателя) по разъяснению процессуальных прав и обязанностей участникам уголовного судопроизводства, предусмотренная ч. 1 комментируемой статьи, означает, что ее неисполнение или ненадлежащее исполнение может повлечь признание недопустимыми полученных при этом доказательств (ст. 75). Гарантией надлежащего исполнения названными органами и должностными лицами обязанности по разъяснению процессуальных прав и обязанностей являются Приложения к УПК, включающие образцы 123 процессуальных документов. 

2. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает также обязанность должностных лиц обеспечить участникам уголовного судопроизводства возможность осуществления их процессуальных прав. Эта обязанность обусловлена тем, что для реализации отдельных процессуальных прав требуется создание необходимых условий, которые не могут быть обеспечены самим обладателем процессуального права. К таковым, например, может быть отнесено право обвиняемого (подозреваемого), содержащегося под стражей, иметь защитника, а также свидание с ним наедине и конфиденциально; право участника уголовного судопроизводства по окончании предварительного расследования на ознакомление с материалами уголовного дела и др. 

3. О понятии "свидетельский иммунитет" см. комментарий к п. 40 ст. 5. 

4. Часть 2 комментируемой статьи применяется в совокупности с ч. 2 ст. 281. Несоблюдение требования, содержащегося в ч. 2 комментируемой статьи, исключает возможность оглашения в судебном заседании полученных таким путем показаний. 

5. Предусмотренный ч. 3 комментируемой статьи перечень мер безопасности, применение которых допускается в соответствии с УПК, является исчерпывающим. 

6. Порядок возмещения вреда, причиненного лицу в результате нарушения его прав и свобод судом, а также должностными лицами, осуществляющими уголовное преследование, установлен гл. 18 УПК. В соответствии с п. 34 ст. 5 право на возмещение вреда имеет любое лицо, незаконно или необоснованно подвергнутое уголовному преследованию. 

7. В случае причинения вреда потерпевшему, гражданскому истцу или гражданскому ответчику в результате незаконных действий (бездействия) должностного лица, осуществляющего уголовное преследование, вред подлежит возмещению на основании ст. 13 Конвенции о защите прав человека, а также по основаниям и в порядке, предусмотренном ст. 1069 и ч. 2 ст. 1070 ГК. См. об этом комментарий к ст. 133. 

Статья 12. Неприкосновенность жилища 

1. Смысл комментируемой статьи - гарантировать конституционное право граждан на неприкосновенность жилища. Статья 25 Конституции РФ гласит о том, что никто не вправе проникать в жилище против воли проживающих в нем лиц иначе, как в случаях, установленных ФЗ, или на основании судебного решения. 

2. О понятии "жилище" см. комментарий к п. 10 ст. 5. 

3. Осмотр жилища как одно из СД регламентируется ч. 5 ст. 177, которая допускает его проведение только с согласия проживающих в нем лиц. Если эти лица возражают против осмотра, то следователь (дознаватель) обращается в суд с ходатайством о производстве данного СД, предварительно получив на это согласие прокурора в соответствии со ст. 165. Таким же образом, т.е. на основании судебного решения, должны производиться обыск и выемка в жилище. 

4. О производстве обыска и выемки в жилище см. комментарии к ст. 182 и 183 соответственно. 

5. Следует иметь в виду, что УПК допускает возможность проведения осмотра жилища, производства обыска и выемки в жилище на основании постановления следователя (дознавателя) без получения судебного решения в исключительных случаях, не терпящих отлагательства. В этом случае следователь (дознаватель) в течение 24 часов с момента начала производства указанных СД уведомляет об этом судью и прокурора. О случаях, не терпящих отлагательства, и о порядке проверки законности осмотра жилища, обыска и выемки в нем без получения судебного решения см. комментарий к ст. 165. 

Статья 13. Тайна переписки, телефонных и иных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений 

1. Конституция РФ провозгласила право каждого на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений (ч. 2 ст. 23), гарантировав при этом только судебный порядок ограничения данного права. Данное право является составной частью права на неприкосновенность частной жизни, закрепленного в основополагающих принципах гражданских и политических прав (ст. 17 Международного пакта о гражданских и политических правах), суть которого заключается в недопустимости произвольного вмешательства в личную или семейную жизнь человека. Часть 1 комментируемой статьи распространила судебные гарантии защиты права каждого от произвольного вмешательства в его частную жизнь на тайну не только телефонных, но и иных переговоров (например, прослушивание разговора в служебном помещении, съем информации с помощью технических средств через оконное стекло здания, офиса и т.п.). 

2. О порядке получения следователем (дознавателем) разрешения на производство указанных СД и процессуальных гарантиях прав граждан при их производстве см. комментарии к ст. 185-186. 

3. Согласно поправке, внесенной в комментируемую статью ФЗ от 4 июля 2003 г. производство указанных в комментируемой статье СД не допускается без судебного решения и в случаях, не терпящих отлагательства. Данная поправка приводит ч. 2 комментируемой статьи в точное соответствие с ч. 2 ст. 23 Конституции РФ. 

4. Нарушение положений, предусмотренных комментируемой статьей, влечет за собой уголовную ответственность по ст. 138 УК. 

Статья 14. Презумпция невиновности 

1. Принцип презумпции невиновности впервые закреплен в новом УПК. Он гарантирует человеку право считаться невиновным до тех пор, пока его виновность не будет установлена вступившим в законную силу приговором (ст. 49 Конституции РФ). Презумпция невиновности относится к числу общепризнанных принципов уголовного правосудия (ч. 1 ст. 11 Всеобщей декларации прав человека, ч. 2 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах, ч. 2 ст. 6 Конвенции о защите прав человека, ч. 2 ст. 6 Конвенции СНГ о правах и основных свободах человека). 

2. Право считаться невиновным применимо только к обвиняемому (подозреваемому) и включает несколько аспектов: 1) право обвиняемого (подозреваемого) на толкование всех сомнений в его пользу (ч. 3 комментируемой статьи); 2) возложение бремени доказывания на сторону обвинения (ч. 2 комментируемой статьи); 3) право обвиняемого (подозреваемого) знать о том, в чем он обвиняется (подозревается), с тем чтобы иметь возможность подготовиться к своей защите (п. 1 ч. 4 ст. 46, п. 1 ч. 4 ст. 47 УПК; решение ЕСПЧ по делу Барбера, Мессегэ и Хабардо); 4) свободу от принуждения к даче показаний против себя и право обвиняемого (подозреваемого) хранить молчание (п. 2 ч. 4 ст. 46, п. 3 ч. 4 ст. 47 УПК); 5) недопустимость вынесения обвинительного приговора, основанного на предположениях (ч. 4 комментируемой статьи). 

3. В судебной практике ЕСПЧ предприняты попытки сформулировать критерии, на основании которых можно судить о нарушении принципа презумпции невиновности. К ним, в частности, могут быть отнесены случаи, когда: 1) обвиняемый еще не признан виновным в соответствии с законом, а принятое в отношении него судебное решение или объявленная во время судебного заседания позиция председательствующего судьи отражают мнение, что он виновен (решение ЕСПЧ по делу Минелли); 2) обвиняемый оправдан, а подозрения относительно его невиновности высказаны судом при рассмотрении ходатайства оправданного о возмещении ему компенсации за время предварительного заключения (решение ЕСПЧ по делу Секанина). 

4. Положение ч. 2 комментируемой статьи о бремени доказывания означает, что сторона обвинения обязана не только доказывать обвинение, но и опровергать доводы защиты. При этом сторона защиты вовсе не обязана доказывать свои доводы о невиновности обвиняемого (подозреваемого). 

Статья 15. Состязательность сторон 

1. Принцип состязательности судопроизводства закреплен в ч. 3 ст. 123 Конституции РФ. В международном праве состязательность рассматривается в качестве основополагающего условия справедливого правосудия (п. 1 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах, п. 1 ст. 6 Конвенции о защите прав человека). 

2. В отличие от УПК РСФСР, ст. 429 которого устанавливала состязательность только применительно к рассмотрению уголовного дела судом с участием присяжных заседателей, новый УПК распространил действие принципа состязательности на все стадии процесса. 

3. Принцип состязательности означает прежде всего: 1) разграничение функций обвинения (уголовного преследования) и защиты и возложение этих функций на стороны обвинения и защиты соответственно; 2) отделение функции разрешения дела (правосудия) от функций обвинения и защиты; 3) процессуальное равноправие сторон. В этих целях УПК обозначил круг участников процесса, выполняющих функцию обвинения (гл. 6), функцию защиты (гл. 7) и возложил на суд исключительно функцию правосудия (гл. 5). В то же время следует иметь в виду, что КС РФ в своем постановлении от 29 июня 2004 г. N 13-П указал, что положения ч. 2 комментируемой статьи в их конституционно-правовом смысле не освобождают должностных лиц государственных органов - участников уголовного судопроизводства со стороны обвинения - от выполнения при расследовании преступлений и судебном разбирательстве уголовных дел конституционной обязанности по защите прав и свобод человека и гражданина, в том числе от незаконного и необоснованного обвинения, осуждения, иного ограничения прав и свобод. 

4. В отличие от УПК РСФСР (ч. 1 ст. 20), возлагавшего на суд обязанности, во многом аналогичные обязанностям участников процесса, осуществляющих функции обвинения и защиты, в комментируемой статье специально подчеркивается, что суд не является органом уголовного преследования и не выступает на стороне обвинения или защиты. В связи с этим из полномочий суда исключено: 1) право возбуждать дело, в том числе и дело частного обвинения (ч. 1 ст. 318); 2) право продолжать судебное разбирательство при отказе прокурора от обвинения (ст. 254 и ч. 7 ст. 246); 3) право возвращать дело прокурору для производства дополнительного или нового расследования (ст. 258, 308, п. 2 ст. 339 и п. 2 ст. 378 УПК РСФСР). 

5. Принцип состязательности потребовал существенным образом изменить судебную процедуру, сделать акцент на усилении активности сторон за счет ослабления активности суда прежде всего в ходе судебного следствия. Так, суд не оглашает обвинительное заключение, не определяет порядок исследования доказательств. Суд вправе вести допрос участника только после его допроса сторонами (ч. 3 ст. 275, ч. 1 ст. 277 и ч. 3 ст. 278). Ответственность за представление суду доказательств лежит на сторонах. См. комментарий к статье 274. 

6. Кроме функции разрешения дела в обязанности суда входит создание необходимых условий для осуществления сторонами их процессуальных прав и обязанностей на основе полного равенства. 

7. Равенство сторон, т.е. равенство процессуальных прав сторон, гарантировано в УПК применительно к судебному производству. О равенстве сторон перед судом см. комментарий к ст. 244. Применительно к досудебному производству процессуальное равенство гарантируется: 1) предоставлением обвиняемому (подозреваемому) права на защиту (см. комментарии к ст. 46 и 47); 2) предоставлением сторонам права ходатайствовать об исключении доказательств (см. комментарий к ст. 235); 3) установлением судебного порядка обжалования любых действий и решений органов и должностных лиц, осуществляющих предварительное расследование (см. комментарий к ст. 125). 

8. В отличие от УПК РСФСР новый УПК впервые распространил действие принципа состязательности на все судебные стадии процесса. 

Статья 16. Обеспечение подозреваемому и обвиняемому права на защиту 

1. Комментируемая статья совпадает по названию со ст. 19 УПК РСФСР, однако существенно отличается от нее по содержанию. 

2. Право каждого человека, подвергнутого уголовному преследованию, на защиту - общепризнанный международный принцип, без которого немыслимо подлинное правосудие. При формулировании данного принципа в комментируемой статье, как и в ст. 11 Всеобщей декларации прав человека, акцент делается на обеспечении такого права. Реализация права на защиту гарантируется как комплексом правомочий, которыми закон наделяет обвиняемого (подозреваемого), защитника и законного представителя, так и корреспондирующими этим правомочиям обязанностями должностных лиц, осуществляющих производство по уголовному делу. О правомочиях участников уголовного судопроизводства со стороны защиты см. комментарии к ст. 46, 47, 53, 426, 428. Обязанности суда, прокурора, следователя (дознавателя), обеспечивающие право на защиту, содержатся в многочисленных статьях Кодекса и соответственно комментируются. 

3. Хотя лица, привлекаемые к уголовной ответственности, вправе защищаться от обвинения (подозрения) самостоятельно, Кодекс, следуя международно-правовым стандартам, исходит из того положения, что полноценная защита возможна, как правило, только с участием в деле адвоката. 

В решении по делу Потримола (1993 г.) ЕСПЧ определил, что "право каждого обвиняемого в совершении уголовного преступления на защиту адвоката, в необходимых случаях назначенного официально, является одной из фундаментальных черт справедливого судебного разбирательства". 

5. В настоящее время защита по назначению осуществляется более чем в 50% всех УД, а в ряде регионов эта доля составляет 70 и даже 90%. При защите по назначению юридическая помощь оказывается обвиняемому (подозреваемому) бесплатно. Но бесплатность для обвиняемого (подозреваемого) не означает бесплатности для адвоката. В соответствии с Основными положениями о роли адвокатов (приняты восьмым Конгрессом ООН по предупреждению преступлений в августе 1990 г.) "правительства должны обеспечить необходимое финансирование и другие ресурсы для юридической помощи бедным и другим несостоятельным людям. Профессиональные ассоциации адвокатов должны сотрудничать в организации и создании условий предоставления такой помощи". В случаях защиты по назначению труд адвоката должен оплачиваться за счет средств федерального бюджета (ч. 5 ст. 50), а расходы на эти цели надлежит учитывать в федеральном законе о федеральном бюджете на очередной год в соответствующей целевой статье расходов (п. 8 ст. 25 ФЗ "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации"). Следует отметить, что эти предписания законодательства реализуются на практике с большими недостатками либо не выполняются вовсе, что отражается на качестве защиты по назначению. 

6. Финансовое и организационное обеспечение защиты по назначению приобретает особую актуальность в связи с тем, что ЕСПЧ расценивает лишение возможности получить помощь по назначению как нарушение Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод. Так, в решении по делу Артико (1980 г.) признано нарушением ст. 6 п. 3(с) Конвенции, гарантирующей право на защиту, то, что итальянские власти не смогли заставить официально назначенного адвоката выполнить свои профессиональные обязанности либо заменить его, а также указано, что Конвенция призвана гарантировать не теоретические или иллюзорные права, а их практическое и эффективное осуществление; это особенно справедливо в отношении права на защиту. 

Статья 17. Свобода оценки доказательств 

1. Принцип свободной оценки доказательств является важным условием не только процессуальной независимости судьи, присяжных заседателей, но и процессуальной самостоятельности следователя (дознавателя), прокурора при осуществлении ими процессуальных действий и принятии процессуальных решений. 

2. Свобода оценки доказательств означает, что закон не определяет преимуществ каких-либо видов доказательств (например, признание обвиняемым своей вины или заключение эксперта) и не устанавливает заранее значение (силу) одних доказательств перед другими (ч. 2 комментируемой статьи). При этом лицо, производящее оценку доказательств, не связано оценкой доказательств, данной другими лицами (см., например, ч. 3 ст. 38, ст. 90) или в других стадиях процесса (ст. 240 и 380). 

3. Используемое в ч. 1 комментируемой статьи понятие "внутреннее убеждение" не может быть произвольным, оно должно иметь в своей основе совокупность имеющихся в деле, проверенных и допустимых доказательств. Совокупность доказательств должна явиться объективной основой формирования внутреннего убеждения. О правилах оценки доказательств см. комментарий к ст. 88. 

4. Часть 1 комментируемой статьи не случайно употребляет выражение "руководствуясь законом и совестью". УПЗ связывает лицо, производящее оценку доказательств, требованиями закона, и в первую очередь принципами судопроизводства. Совесть порождает чувство ответственности за точное соблюдение закона, в т.ч. принципа презумпции невиновности. Только следование закону, совести и обеспечивает беспристрастную оценку доказательств. 

Статья 18. Язык уголовного судопроизводства 

1. Положения комментируемой статьи основаны на ст. 26 и 68 Конституции РФ и имеют целью гарантировать минимальную процедурную защиту участникам уголовного судопроизводства, не владеющим или недостаточно владеющим языком, на котором ведется производство по делу (пп. "f" п. 3 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах, пп. "е" п. 3 ст. 6 Конвенции о защите прав человека, пп. "а" п. 3 ст. 6 Конвенции СНГ о правах и основных свободах человека). 

2. Судопроизводство и делопроизводство в ВС РФ и военных судах, независимо от места их дислокации, ведется на русском языке (ч. 1 ст. 10 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"). В других федеральных судах общей юрисдикции и у мировых судей судопроизводство и делопроизводство может вестись на государственном языке республики, на территории которой находится суд (ч. 2 ст. 10 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"). 

3. Право участника уголовного судопроизводства пользоваться родным языком или языком, которым он владеет, включает: 1) право делать заявления, давать объяснения и показания, заявлять ходатайства и приносить жалобы; 2) право знакомиться с материалами УД, переведенными на родной язык или язык, которым он владеет; 3) право выступать в суде; 4) право пользоваться помощью переводчика бесплатно; 5) право получать процессуальные документы переведенными на родной язык или на язык, которым он владеет (ч. 2 и 3 комментируемой статьи). Это право должно быть разъяснено участникам уголовного судопроизводства лицами, осуществляющими уголовное судопроизводство. 

4. Каким языком хочет воспользоваться участник процесса для реализации своих прав, он определяет сам (см. Приложение 29 к УПК). 

5. Действие указанного принципа распространяется на все стадии уголовного процесса. При этом в пределах одной и той же территории расследование и судебное разбирательство дел ведется на одном языке. Ведение следствия и судебного разбирательства допускается на разных языках, если, например, УД, расследованное в республике, входящей в РФ, поступает на рассмотрение в ВС РФ или ВС РФ пересматривает решение суда республики в кассационном или надзорном порядке (пост. ПВС РФ//Бюллетень ВС РФ. 1993. N 4. С. 22). 

6. Часть 3 комментируемой статьи устанавливает правило о том, что не все процессуальные документы, а только те, которые в соответствии с УПК подлежат обязательному вручению участнику уголовного судопроизводства, переводятся на его родной язык или язык, которым он владеет. К таким документам относятся: постановление о возбуждении УД, постановление о привлечении в качестве обвиняемого, постановление о применении меры пресечения, ОЗ или ОА, постановление о признании потерпевшим или об отказе в этом, постановление о прекращении УД или приостановлении производства по УД, приговор (п. 2 ч. 4 ст. 47, п. 13 ч. 2 ст. 42, 312) и др. С другими следственными и судебными документами участники процесса знакомятся с помощью переводчика. 

7. Любое ограничение прав обвиняемого (подозреваемого), обусловленное незнанием им языка, на котором ведется судопроизводство, и необеспечение ему возможности пользоваться в каждой стадии процесса родным языком или языком, которым он владеет, является существенным нарушением уголовно-процессуального закона, влекущим отмену или изменение вынесенного судебного решения (п. 5 ч. 2 ст. 381). 

Статья 19. Право на обжалование процессуальных действий и решений 

1. Положения ч. 1 комментируемой статьи основываются на ч. 2 ст. 46 Конституции РФ. Положения ч. 2 комментируемой статьи основываются на ч. 3 ст. 50 Конституции РФ, ст. 2 Протокола N 7 к Конвенции о защите прав человека, п. 5 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах. 

2. Следует обратить внимание на то, что в новом УПК: 1) установлены два порядка обжалования процессуальных действий и решений в ходе досудебного производства по делу - в суд и прокурору; 2) значительно расширены возможности обжалования "промежуточных" процессуальных действий и решений (например, о продлении срока содержания под стражей, о приостановлении производства по УД и др.). Об общем порядке обжалования действий (бездействия) и решений суда, прокурора, следователя (дознавателя) и органа дознания см. комментарии к ст. 123-127. 

Глава 3. Уголовное преследование 

Статья 20. Виды уголовного преследования 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. Правда, некоторые из ее положений, касающиеся возбуждения УД по жалобе потерпевшего, содержались в УПК РСФСР, однако были разбросаны по разным статьям (ст. 27, 109, 468). 

2. Уголовное преследование - процессуальная деятельность, осуществляемая стороной обвинения в целях изобличения обвиняемого (подозреваемого) в совершении преступления. См. об этом комментарий к п. 55 ст. 5. 

3. К стороне обвинения относятся: прокурор, а также следователь (дознаватель), начальник следственного отдела, частный обвинитель, потерпевший, его законный представитель и представитель, гражданский истец и его представитель (см. комментарий к п. 47 ст. 5). Все эти участники осуществляют уголовное преследование. Содержание уголовного преследования для каждого из указанных участников обусловлено видом обвинения и процессуальным статусом. 

4. Часть 1 комментируемой статьи определяет виды уголовного преследования в зависимости от вида обвинения: 1) в порядке частного обвинения (пять составов преступлений); 2) в порядке частно-публичного обвинения (девять составов); 3) в порядке публичного обвинения (все остальные составы, т.е. абсолютное большинство). Вид обвинения обусловлен характером и тяжестью преступления. 

5. К УД частного обвинения ч. 2 комментируемой статьи относит УД о преступлениях небольшой тяжести, предусмотренных ст. 115 (умышленное причинение легкого вреда здоровью), 116 (побои), ч. 1 ст. 129 (клевета без отягчающих обстоятельств), 130 (оскорбление). Специфика уголовного преследования в порядке частного обвинения заключается в том, что уголовное преследование возбуждается не иначе как заявлением потерпевшего (его законного представителя) и подлежит прекращению в случае примирения потерпевшего с обвиняемым. См. комментарии к ст. 318, 319, 321. Потерпевший, осуществляя уголовное преследование в порядке частного обвинения, выдвигает и поддерживает обвинение, самостоятельно изобличая перед судом подсудимого в совершении в отношении него преступления. До удаления суда в совещательную комнату для постановления приговора допускается примирение потерпевшего с подсудимым, что фактически означает отказ частного обвинителя от обвинения и, соответственно, от уголовного преследования. 

6. К УД частно-публичного обвинения ч. 3 комментируемой статьи относит УД о преступлениях небольшой и средней тяжести, предусмотренных ч. 1 ст. 131 (изнасилование без отягчающих обстоятельств), ч. 1 ст. 132 (насильственные действия сексуального характера), ч. 1 ст. 136 (нарушение равноправия граждан), ч. 1 ст. 137 (нарушение неприкосновенности частной жизни), ч. 1 ст. 138 (нарушение тайны переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений), ч. 1 ст. 139 (нарушение неприкосновенности жилища), ст. 145 (необоснованный отказ в приеме на работу или необоснованное увольнение беременных женщин или женщин, имеющих детей до трех лет), ч. 1 ст. 146 (нарушение авторских и смежных прав), ч. 1 ст. 147 (нарушение изобретательских и патентных прав). Специфика уголовного преследования в порядке частно-публичного обвинения заключается в том, что УД частно-публичного обвинения возбуждаются не иначе как по заявлению потерпевшего (его законного представителя), но прекращению в связи с примирением потерпевшего с обвиняемым не подлежат. Моменты возбуждения УД и возбуждения уголовного преследования совпадают в случае возбуждения УД в отношении конкретного лица. В остальном содержание уголовного преследования по УД частно-публичного обвинения ничем не отличается от уголовного преследования по УД публичного обвинения. 

7. Часть 4 комментируемой статьи предусматривает изъятие из общих правил возбуждения УД частного и частно-публичного обвинения, а именно допускает возможность возбуждения таких УД и при отсутствии заявления потерпевшего. Это изъятие допускается, если потерпевший находится в зависимом состоянии от лица, совершившего преступление, или по иным причинам не способен самостоятельно воспользоваться принадлежащими ему правами. Под зависимым состоянием следует понимать личную, служебную и иную зависимость потерпевшего от лица, совершившего преступление, которая реально заставляет потерпевшего опасаться возможности наступления негативных последствий в случае подачи им заявления о преступлении. К иным причинам можно отнести болезнь, возраст, недееспособность потерпевшего и др. В отличие от УПК РСФСР УД частного и частно-публичного обвинения в этом случае вправе возбудить не только прокурор, но и следователь (дознаватель). 

8. Часть 5 комментируемой статьи устанавливает пределы применения публичного порядка уголовного преследования. О порядке возбуждения УД публичного обвинения см. комментарий к ст. 146. 

Статья 21. Обязанность осуществления уголовного преследования 

1. Комментируемая статья выражает публичный характер уголовного судопроизводства, в соответствии с которым обязанность осуществлять уголовное преследование, т.е. осуществлять процессуальную деятельность в целях изобличения обвиняемого (подозреваемого) в совершении преступления, по абсолютному большинству УД возложена на государство в лице прокурора, следователя (дознавателя). Именно эти должностные лица ответственны за возбуждение уголовного преследования (УД), его ход и исход. Осуществляя уголовное преследование по УД публичного обвинения, указанные должностные лица защищают публичный интерес, используют публичные средства его защиты, исполняют возложенные на них обязанности представителей государственной власти. Публичный характер уголовного преследования выражается через императивные, повелительные, безусловно обязательные нормы УПК, регулирующие отношения государственных органов, должностных лиц и частных лиц, подчиняя волю участников уголовного судопроизводства достижению цели уголовного судопроизводства. См. комментарий к ст. 6. 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает исчерпывающий круг лиц, уполномоченных осуществлять уголовное преследование по УД публичного и частно-публичного обвинения. О процессуальных статусах прокурора, следователя (дознавателя) см. комментарии к ст. 37, 38, 41 соответственно. 

3. Уголовное преследование - обязанность уполномоченных должностных лиц, осуществление которой не связано с волей частных лиц, выступающих на стороне обвинения (потерпевшего, гражданского истца, их представителей). 

4. Часть 2 комментируемой статьи ориентирует представителей государственной власти на стороне обвинения к активной деятельности по установлению события преступления и изобличению лица, его совершившего, используя все предусмотренные УПК меры. В каждом случае обнаружения признаков преступления указанные должностные лица обязаны возбудить УД и провести расследование. См. комментарии к р. VII и VIII. 

5. УПК существенным образом изменил характер уголовного судопроизводства от репрессивного к восстановительному. Если до разрешения судом уголовного конфликта лицо, совершившее преступление, восстановило нарушенные преступлением права и законные интересы потерпевшего (возмещен ущерб, заглажен причиненный вред), государство в лице прокурора, следователя (дознавателя) правомочно отказаться от уголовного преследования и разрешения уголовно-правового конфликта в судебном порядке. Основания отказа в возбуждении УД и прекращения уголовного преследования существенным образом расширены. См. комментарии к гл. 4. 

6. Содержание публичного интереса, на котором основывается государственная обязанность осуществления уголовного преследования, не предусматривает привлечение лица к уголовной ответственности, если представленные суду доказательства не подтверждают предъявленное подсудимому обвинение. В этом случае прокурор обязан отказаться от поддержания обвинения. В отличие от УПК РСФСР по новому УПК полный или частичный отказ государственного обвинителя от обвинения в ходе СР влечет за собой прекращение УД или уголовного преследования полностью или в соответствующей его части. См. комментарий к ст. 246. 

7. Часть 4 комментируемой статьи возлагает обязанность на все учреждения, предприятия, организации, на всех должностных лиц и граждан исполнить требования, поручения и запросы прокурора, следователя (дознавателя), органа дознания в целях обеспечения исполнения ими публично-правовых обязанностей по изобличению лица, совершившего преступление. Данная норма выражает солидарность государственной власти, ответственной за уголовное преследование, и всех членов общества за достижение цели уголовного судопроизводства и, соответственно, солидарность в защите публичного интереса, выраженного через социальное назначение уголовного судопроизводства. См. комментарий к ст. 6. 

Статья 22. Право потерпевшего на участие в уголовном преследовании 

1. Новый УПК впервые закрепляет за потерпевшим право участия в уголовном преследовании по делам публичного и частно-публичного обвинения и право осуществления уголовного преследования по делам частного обвинения. 

2. Осуществление уголовного преследования в порядке частного обвинения в полной мере зависит от волеизъявления потерпевшего и его представителя. Об осуществлении потерпевшим уголовного преследования в порядке частного обвинения см. комментарии к ст. 318, 319, 321. Следует иметь в виду, что с момента подачи потерпевшим заявления в суд в порядке частного обвинения он становится частным обвинителем. Выдвижение обвинения и его поддержание в суде в этом случае становятся его процессуальной обязанностью, отказ от которой или неявка без уважительных причин в суд влекут прекращение УД и (или) уголовного преследования (ч. 6 ст. 246, ч. 3 ст. 249). О частном обвинителе см. комментарий к ст. 43. 

3. По УД частно-публичного и публичного обвинения потерпевший имеет право принять участие в уголовном преследовании на стороне обвинения совместно с представителями государства в лице прокурора, следователя (дознавателя), на которых возложена обязанность уголовного преследования по УД этих категорий. 

4. Степень участия частных лиц на стороне обвинения определяется их собственным волеизъявлением и проявляется через реализацию или отказ от реализации правовых возможностей по защите их законного интереса. Являясь участником судопроизводства со стороны обвинения, потерпевший наделен правом требовать от представителей государства на стороне обвинения обеспечения доступа к правосудию путем раскрытия и расследования совершенного в отношении него преступления, обеспечения гражданского иска, безопасности в связи с участием на стороне обвинения. 

5. Потерпевший имеет право знать о предъявленном обвинении. Он может принять участие в формировании обвинения по УД частно-публичного и публичного обвинения путем дачи показаний, представления доказательств, заявления ходатайств и отводов, участия в следственных действиях, обжалования действий (бездействия) и решений должностных лиц стороны обвинения и суда и др. О правах потерпевшего см. комментарий к ст. 42. 

6. По УД частно-публичного и публичного обвинения волеизъявление потерпевшего не влияет на отказ прокурора от обвинения и, соответственно, прекращение уголовного преследования. УПК обязывает прокурора отказаться от поддержания обвинения только при одном основании: если в ходе СР государственный обвинитель придет к убеждению, что представленные доказательства не подтверждают предъявленное подсудимому обвинение, при этом он должен изложить суду мотивы отказа. См. комментарий к ст. 246. Мнение потерпевшего не учитывается, поскольку он не является субъектом доказывания и не наделен правом оценки доказательств с позиции их достаточности для обвинения. Суд, являясь субъектом доказывания, может оценить совокупность представленных суду доказательств с позиций достаточности после завершения судебного следствия и выступлений в прениях. Отказ обвинителя от обвинения не означает отказа от участия в прениях. Обвинитель обязан мотивировать свой отказ. Полный или частичный отказ государственного обвинителя от обвинения, влекущий прекращение УД, равно как и изменение государственным обвинителем обвинения в сторону смягчения, должны быть мотивированы со ссылкой на предусмотренные законом основания, а вынесение судом решения, обусловленного соответствующей позицией государственного обвинителя, допустимо лишь по завершении исследования значимых для этого материалов УД и заслушивания мнений участников судебного заседания со стороны обвинения и защиты (см. пост. КС РФ от 8 декабря 2003 г. N 18-П). 

Статья 23. Привлечение к уголовному преследованию по заявлению коммерческой или иной организации 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 271), в котором предусматривалась лишь возможность привлечения к уголовной ответственности лица, комментируемая статья определяет круг дел, возбуждаемых по заявлению руководителя коммерческой или иной организации или с его согласия. Отсюда следует, что если руководитель организации не желает воспользоваться указанным правом и при этом установлено, что вред причинен исключительно данной организации, то в возбуждении УД должно быть отказано на основании п. 5 ч. 1 ст. 24. 

2. К УД, возбуждаемым по заявлению руководителя коммерческой или иной организации или с его согласия, относятся УД о преступлениях против интересов службы в коммерческих или иных организациях (злоупотребление полномочиями, злоупотребление полномочиями частными нотариусами и аудиторами, превышение полномочий служащими частных охранных или детективных служб, коммерческий подкуп). 

3. К коммерческим организациям относятся организации, преследующие извлечение прибыли в качестве основной цели своей деятельности, которые могут быть созданы в форме хозяйственного товарищества, общества или производственного кооператива (ч. 1 и 2 ст. 50 ГК). К "иным организациям" относятся некоммерческие организации, не имеющие в качестве основной цели своей деятельности извлечение прибыли и не распределяющие полученную прибыль между участниками (ч. 1 и 3 ст. 50 ГК, ст. 2 ФЗ "О некоммерческих организациях"). 

4. Под "вредом исключительно организации" следует понимать вред, причиненный только такой деятельностью, которая осуществляется внутри самой организации. К такого рода деятельности может быть отнесена деятельность, которая связана с осуществлением управленческих функций вопреки интересам службы в коммерческих и иных организациях. 

5. Правовой статус руководителя коммерческой или иной организации при решении вопроса о возбуждении УД должен быть подтвержден соответствующими документами. 

Глава 4. Основания отказа в возбуждении уголовного дела, прекращения уголовного дела и уголовного преследования 

Статья 24. Основания отказа в возбуждении уголовного дела или прекращения уголовного дела 

1. Комментируемая статья содержит перечень оснований, которые в равной мере являются основаниями как для отказа в возбуждении УД, так и для прекращения производства по нему. При этом, в отличие от случаев, предусмотренных ст. 25 и 28, отказ в возбуждении УД или прекращение производства по УД являются не правом, а обязанностью органов и должностных лиц, уполномоченных на это УПК. Следует иметь в виду, что в соответствии с ч. 2 ст. 212, п. 2 ч. 1 ст. 221, п. 3 ч. 1 ст. 226 и ч. 1 ст. 223 полномочиями на прекращение УД в ходе досудебного производства обладают следователь (дознаватель) и прокурор. 

2. Пункты 1, 2, 5 и 6 ч. 1 комментируемой статьи предусматривают такие основания прекращения УД, которые предоставляют право на реабилитацию обвиняемому (подозреваемому), а также любому лицу, незаконно подвергнутому мерам процессуального принуждения (п. 3 ч. 2 и ч. 3 ст. 133). 

3. Отсутствие события преступления (п. 1 ч. 1 комментируемой статьи) означает отсутствие самого факта общественно опасного деяния. 

4. Отсутствие состава преступления (п. 2 ч. 1 комментируемой статьи) означает, что сам факт общественно опасного деяния установлен, но он не содержит всех признаков, указанных в УЗ применительно к конкретному преступлению. Одним из таких признаков является возраст, с которого наступает уголовная ответственность, поэтому в отношении лица, не достигшего к моменту совершения преступления установленного законом возраста, принимается решение об отказе в возбуждении УД со ссылкой на п. 2 ч. 1 ст. 24 (ч. 3 ст. 27). По этому же основанию может быть отказано в возбуждении УД или прекращено производство по нему в случаях, предусмотренных ч. 2 комментируемой статьи, в которой содержится положение, основанное на ч. 2 ст. 51 Конституции РФ, ст. 10 УК, а также на ч. 1 ст. 7 Конвенции СНГ о правах человека. 

5. При решении вопроса об истечении сроков давности (п. 3 ч. 1 комментируемой статьи) следует руководствоваться ст. 78 УК. Прекращение УД за истечением сроков давности предполагает тщательную проверку, не было ли приостановлено производство по УД в связи с уклонением лица от следствия или суда. См. об этом комментарий к ст. 208. Следует также иметь в виду, что УД не может быть прекращено в связи с истечением сроков давности, если против этого возражает обвиняемый (ч. 2 ст. 27). Если лицо, совершившее преступление, не установлено, а срок давности уголовного преследования по такому преступлению истек, то может быть принято решение об отказе в возбуждении УД либо о прекращении УД в связи с истечением срока давности уголовного преследования за исключением УД о преступлениях, за которые УЗ предусмотрено наказание в виде смертной казни либо пожизненного лишения свободы, а также материалов рассмотрения сообщения о преступлении (или материалов доследственных проверок). Следует иметь в виду, что по этому же основанию (п. 3 ч. 1 ст. 24) прекращается производство по приостановленному УД, т.е. в отношении прекращения приостановленных УД сохраняется прежний порядок, который был предусмотрен ранее в ст. 195 УПК РСФСР. Однако при его применении следует учитывать положения ч. 4 ст. 78 УК. 

6. Производство в отношении умершего (п. 4 ч. 1 комментируемой статьи) может быть продолжено только в интересах его реабилитации, т.е. в случаях, когда имеющиеся в УД данные дают основание считать, что УД может быть прекращено по п. 1, 2, 5 и 6 ч. 1 комментируемой статьи, п. 1 и 4-7 ч. 1 ст. 27 либо закончено вынесением оправдательного приговора. 

7. К УД, упоминаемым в п. 5 ч. 1 комментируемой статьи, которые могут быть возбуждены не иначе как по заявлению потерпевшего, относятся УД частного обвинения. Исключение, о котором здесь идет речь, касается УД частного обвинения, возбуждаемых прокурором либо следователем (дознавателем) с согласия прокурора при отсутствии заявления потерпевшего, когда преступление совершено в отношении лица, находящегося в зависимом состоянии или по иным причинам не способного самостоятельно воспользоваться принадлежащими правами (состояние недееспособности, физическая беспомощность, болезнь, преклонный возраст и т.д.). Иной причиной, лишающей возможности потерпевшего воспользоваться правом на возбуждение УД частного обвинения в судебном порядке, предусмотренном ст. 318, может являться то обстоятельство, что лицо, совершившее преступление, не установлено. О порядке возбуждения УД частного обвинения см. комментарий к ст. 20. 

8. Основание отказа в возбуждении УД или прекращения производства по нему, предусмотренное в п. 6 ч. 1 комментируемой статьи, впервые включено в УПК в качестве самостоятельного основания. О порядке возбуждения УД в отношении отдельных категорий лиц см. комментарий к ст. 448. 

9. В отличие от УПК РСФСР новый УПК различает основания прекращения УД и основания прекращения уголовного преследования. Понятие "прекращение УД" шире понятия "прекращение уголовного преследования". Поэтому ч. 3 комментируемой статьи предусматривает, что при прекращении УД прекращается и уголовное преследование. Если же имеются основания для прекращения производства по УД в отношении лишь некоторых из обвиняемых (подозреваемых) или выясняется, что лицо, которое обвинялось (подозревалось) в совершении преступления, непричастно к его совершению, в этих случаях применяются правила, предусмотренные ст. 27. Если уголовное преследование прекращается в отношении всех обвиняемых (подозреваемых), УД подлежит прекращению в полном объеме, за исключением ситуаций, когда установлена непричастность лица к совершению преступления (ч. 4 ст. 24). В этом случае производство по УД продолжается в целях установления и изобличения виновного лица (лиц) в совершении данного преступления. 

10. Отказ органа дознания, следователя (дознавателя) или прокурора в возбуждении УД, а также прекращение УД следователем (дознавателем) или прокурором оформляется постановлением. Образец постановления судьи о прекращении УД содержится в Приложении 19 к ст. 477. 

11. О порядке обжалования постановления о прекращении уголовного преследования см. комментарии к ст. 124 и 125. 

12. Прекращая УД вследствие акта об амнистии, надлежит руководствоваться п. 3 ч. 1 ст. 27, а также конкретными постановлениями ГД РФ об амнистии и о порядке ее применения. Если в акте об амнистии прямо указано на недопустимость возбуждения УД, то по результатам доследственной проверки сообщения о таком преступлении принимается решение об отказе в возбуждении УД со ссылкой на конкретную правовую норму акта об амнистии. Например, в ч. 1 пост. ГД РФ "Об объявлении амнистии в связи с принятием Конституции Чеченской Республики" от 6 июня 2003 г. N 4125-III ГД предписано "не возбуждать УД в отношении лиц, совершивших общественно опасные деяния в ходе вооруженного конфликта...". 

Статья 25. Прекращение уголовного дела в связи с примирением сторон 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 9) комментируемая статья содержит две новеллы: 1) расширен круг УД, которые могут быть прекращены по данному основанию. К ним отнесены УД о преступлениях не только небольшой (ч. 2 ст. 15 УК), но и средней тяжести (ч. 3 ст. 15 УК); 2) прекращение допускается на основании заявления не только потерпевшего, но и его законного представителя. Основание прекращения УД, предусмотренное комментируемой статьей, не относится к числу реабилитирующих оснований (ч. 2 ст. 133). 

2. Прекращение УД по данному основанию допускается при соблюдении ряда условий: 1) лицо впервые совершило преступление; 2) инкриминируемое деяние относится к категории преступлений небольшой или средней тяжести; 3) имеется соответствующее заявление потерпевшего (см. комментарий к ст. 42) или его законного представителя (см. комментарии к п. 12 ст. 5 и к ст. 437); 4) лицо, против которого осуществляется уголовное преследование, загладило причиненный потерпевшему вред; 5) состоялось примирение между потерпевшим и лицом, против которого осуществляется уголовное преследование. Примирение не считается достигнутым, если обвиняемый (подозреваемый) возражает против прекращения УД по данному основанию (ч. 2 ст. 27). 

3. Лицо считается совершившим преступление впервые, если оно ранее не совершало какого-либо преступления. Сведения о совершении лицом преступления в прошлом могут содержаться, например, в итоговых процессуальных актах органов предварительного расследования или суда: постановлении (определении) о прекращении УД (уголовного преследования) по нереабилитирующему основанию или обвинительном приговоре. 

4. Заявление потерпевшего или его законного представителя о прекращении УД - важный процессуальный документ. Его поступление должно быть зафиксировано в протоколе того процессуального действия, в ходе которого оно принято, или в виде отдельного процессуального документа и включено в материалы УД. 

5. При примирении сторон принятие решения о прекращении УД по этому основанию - право, а не обязанность соответствующих должностных лиц. Поэтому в каждом конкретном случае необходимо выяснять, не дано ли согласие на примирение вынужденно, действительно ли заглажен причиненный потерпевшему вред. С учетом этих обстоятельств и должно приниматься решение. Оценка степени заглаживания вреда производится с учетом мнения потерпевшего. УПК не предусматривает способы, посредством которых должен быть заглажен причиненный потерпевшему вред. Главное здесь - отношение потерпевшего к тому, что он считает допустимым в качестве заглаживания причиненного вреда. 

6. Решение о прекращении УД в связи с примирением сторон может быть принято также в отношении лица, имеющего статус подозреваемого. 

7. О порядке обжалования постановления о прекращении УД см. комментарии к ст. 124 и 125. 

Статья 26. - утр. силу (ФЗ от 08.12.03 N 161-ФЗ) 

Статья 27. Основания прекращения уголовного преследования 

1. В отличие от оснований, предусмотренных ст. 24, комментируемая статья предусматривает: 1) основания только прекращения производства по УД, а не отказа в его возбуждении, и 2) уголовного преследования, а не УД. При этом перечень оснований прекращения уголовного преследования шире, чем перечень оснований прекращения УД. 

2. Следует иметь в виду, что прекращение уголовного преследования по основаниям, предусмотренным п. 3 и 6 ч. 1 комментируемой статьи, допускается лишь при условии, если обвиняемый (подозреваемый) против этого не возражает. 

3. В соответствии с ч. 2 ст. 133 основания, предусмотренные п. 1 и 4-6 ч. 1 комментируемой статьи, относятся к реабилитирующим лицо основаниям. 

4. Прекращение уголовного преследования за непричастностью обвиняемого (подозреваемого) к совершению преступления означает, что обвиняемый (подозреваемый) не имеет никакого отношения к совершению преступления, в котором он обвинялся (подозревался). Следует иметь в виду, что УПК (п. 20 ст. 5) рассматривает неустановление причастности обвиняемого (подозреваемого) к совершению преступления как установление его непричастности. 

5. Пункт 2 ч. 1 комментируемой статьи применяется в тех случаях, когда УД прекращается за отсутствием события преступления или отсутствием в деянии состава преступления в отношении конкретного лица либо смерти обвиняемого (подозреваемого) или по другим исключающим производство по УД основаниям, предусмотренным ч. 1 ст. 24, если основания для осуществления уголовного преследования других лиц отсутствуют. 

6. Уголовное преследование лица может быть прекращено по п. 3 ч. 1 комментируемой статьи, если УД, в рамках которого осуществляется уголовное преследование, было возбуждено до издания акта амнистии. Пределы применения амнистии устанавливаются постановлением ГД РФ об объявлении амнистии. Решение о применении или неприменении амнистии в отношении конкретного лица принимается индивидуально. 

7. Пункты 4 и 5 ч. 1 комментируемой статьи развивают положение ч. 1 ст. 50 Конституции РФ, устанавливающей запрет на повторное осуждение лица. Кроме того, в п. 4 ч. 1 комментируемой статьи закреплена презумпция истинности приговора или иного судебного решения. В отличие от УПК РСФСР (ст. 5) комментируемая статья распространяет прекращение уголовного преследования по п. 5 ч. 1 и на случаи, когда имеется неотмененное постановление о прекращении УД или об отказе в возбуждении УД в отношении обвиняемого (подозреваемого). 

8. В п. 6 ч. 1 комментируемой статьи предусмотрены основания прекращения уголовного преследования в случаях, когда не получено согласие соответствующих органов на лишение неприкосновенности Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий. См. об этом комментарий к ст. 448. При применении комментируемой правовой нормы необходимо иметь в виду, что в соответствии со ст. 3 ФЗ "О гарантиях Президенту Российской Федерации, прекратившему исполнение своих полномочий, и членам его семьи" данное лицо может быть лишено неприкосновенности лишь в случае возбуждения в отношении его УД по факту совершения им тяжкого (особо тяжкого) преступления в период исполнения полномочий Президента РФ. При совершении таким лицом преступления небольшой или средней тяжести в период исполнения полномочий Президента РФ привлечение его к уголовной ответственности исключается. В этом случае должно быть принято решение об отказе в возбуждении уголовного дела либо прекращении уголовного дела (уголовного преследования), если уголовное дело возбуждено по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления либо в отношении других лиц со ссылкой на указанную норму федерального закона, поскольку такого процессуального основания УПК не предусматривает. В остальных случаях при совершении бывшим Президентом России какого-либо преступления (вне периода исполнения полномочий Президента РФ) применяются правила, установленные ч. 7 ст. 448. 

9. При применении ч. 3 комментируемой статьи следует иметь в виду, что лицо считается достигшим того или иного возраста в ноль часов суток, следующих за днем его рождения. Если возраст установлен судебно-медицинской экспертизой, днем его рождения надлежит считать последний день того года, который назван экспертами. Прекращение уголовного преследования в отношении лица, не достигшего на момент совершения преступления возраста, по достижении которого в соответствии с УЗ возможна уголовная ответственность, производится независимо от того, достигло ли это лицо к моменту возбуждения УД соответствующего возраста. 

10. Прекращение уголовного преследования в отношении обвиняемого (подозреваемого) может сопровождаться одновременным прекращением УД в целом. В этом случае выносится единое постановление о прекращении УД и уголовного преследования. В случае прекращения уголовного преследования в отношении конкретного обвиняемого (подозреваемого) без прекращения УД в целом, выносится только постановление о прекращении уголовного преследования в отношении данного обвиняемого (подозреваемого). 

11. О порядке обжалования постановления о прекращении уголовного преследования см. комментарии к ст. 124 и 125. 

Статья 28. Прекращение уголовного преследования в связи с деятельным раскаянием 

1. Основание прекращения уголовного преследования, предусмотренное комментируемой статьей, не относится к числу реабилитирующих оснований (ч. 2 ст. 133). 

2. Деятельное раскаяние означает, что лицо, совершившее преступление небольшой или средней тяжести, признает себя виновным, сожалеет об этом и подтверждает раскаяние в содеянном конкретными действиями. 

3. УЗ, предусматривая возможность освобождения от уголовной ответственности лиц по данному основанию, указывает в качестве признаков деятельного раскаяния добровольную явку с повинной, способствование раскрытию преступления, возмещение причиненного ущерба или иное заглаживание вреда, причиненного преступлением (ст. 75 УК), к которому могут быть отнесены розыск имущества, добытого в результате преступления, оказание медицинской и иной помощи потерпевшему непосредственно после совершения преступления (п. "и" и "к" ч. 1 ст. 61 УК) и другие действия. 

4. Указанные обстоятельства делают возможным прекращение УД не только судом, но и указанными в комментируемой статье должностными лицами в ходе досудебного производства по УД. 

5. По основаниям, предусмотренным комментируемой статьей, может быть прекращено уголовное преследование лица, совершившего преступление иной категории, но лишь в случаях, специально предусмотренных в Особенной части УК (ч. 2 ст. 75). При реализации данного правового установления следует иметь в виду, что некоторые статьи Особенной части УК содержат положения императивного характера, касающиеся вопроса освобождения от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием. Например, Примечание к ст. 228 УК содержит предписание об освобождении лица от уголовной ответственности в случае добровольной выдачи наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов и активного способствования раскрытию или пресечению преступлений, связанных с незаконным оборотом наркотических средств, психотропных веществ или изобличению лиц, их совершивших, обнаружению имущества, добытого преступным путем. Примечание к ст. 222 УК обязывает освободить лицо от уголовной ответственности в каждом случае добровольной сдачи оружия, находящегося в незаконном обороте, если в его действиях не имеется иного состава преступления, и других дополнительных условий освобождения от уголовной ответственности (например, совершение преступления впервые) не содержит. Поэтому в случаях освобождения от уголовной ответственности, предусмотренных соответствующими Примечаниями к статьям Особенной части УК, при принятии такого решения необходимо ссылаться не только на ст. 28, но и на указанные Примечания. 

7. О порядке обжалования постановления о прекращении уголовного преследования см. комментарии к ст. 124 и 125. 

Раздел II. Участники уголовного судопроизводства 

Глава 5. Суд 

Статья 29. Полномочия суда 

1. Комментируемая статья является новой для УПК, кроме ч. 4, которая частично воспроизводит положения ст. 212, 321 и 355 УПК РСФСР. 

2. Смысл комментируемой статьи, основанной на ст. 118 Конституции РФ, состоит в раскрытии содержания понятия "правосудие" путем установления исчерпывающего объема полномочий суда в ходе досудебного (ч. 2 и 3) и судебного (ч. 1) производства по УД. 

3. Следует иметь в виду, что п. 1-3, 6, 8, 9 и 10 ч. 2 комментируемой статьи введены в действие с 1 июля 2002 г., а п. 4, 5 и 7 ч. 2 - с 1 января 2004 г. До этого времени СД, указанные в названных пунктах, производились по решению прокурора (ст. 10 ФЗ от 29 мая 2002 г. N 59-ФЗ). Положения о контроле и записи телефонных и иных переговоров, предусмотренные п. 11 ч. 2 комментируемой статьи, судами применялись в соответствии со ст. 1741 УПК РСФСР (в ред. ФЗ от 23 марта 2001 г. N 26-ФЗ), в силу чего они продолжали действовать и после введения 1 июля 2002 г. УПК РФ в действие. 

4. Следует обратить внимание на то, что в соответствии с п. 3 ч. 2 комментируемой статьи суд в ходе досудебного производства решает вопрос о помещении в медицинский или психиатрический стационар для производства соответственно судебно-медицинской или судебно-психиатрической экспертизы только в отношении обвиняемого (подозреваемого), не содержащегося под стражей, поскольку это связано с определенным ограничением прав и свобод гражданина. Указанное положение введено в действие с 1 января 2004 г. Однако в отношении обвиняемого, содержащегося под стражей, указанное решение следователь принимает самостоятельно. См. об этом комментарий к ст. 195. 

5. В настоящее время требуется судебное решение не только на наложение ареста и выемку корреспонденции, но и на ее осмотр (п. 8 ч. 2 комментируемой статьи), поскольку сама выемка без осмотра корреспонденции лишает смысла само СД. Временное отстранение от должности (п. 10 ч. 2 комментируемой статьи) осуществляется прежде всего для того, чтобы устранить препятствия со стороны обвиняемого (подозреваемого) для проведения СД и иных процессуальных действий. В силу этого временное отстранение от должности может применяться теперь не только по отношению к обвиняемому, но и к подозреваемому. О порядке наложения ареста на корреспонденцию, разрешении на ее осмотр и выемку в учреждениях связи, о временном отстранении от должности, а также о производстве личного обыска см. комментарии к ст. 185, 114 и 184 соответственно. 

6. Положение ч. 3 комментируемой статьи о предоставлении суду полномочий по рассмотрению жалоб на действия (бездействие) и решения прокурора, следователя (дознавателя), органа дознания, предусмотренное ч. 3 комментируемой статьи, не означает, что любые действия (бездействие) и решения указанных органов и лиц могут быть обжалованы в судебном порядке. Обжалованию подлежат только те решения, которые указаны в ч. 1 ст. 125. См. об этом комментарий к ст. 125. 

7. Часть 4 комментируемой статьи содержит перечень обстоятельств, при наличии которых суд вправе вынести частное определение (постановление). Следует отметить, что данный перечень не является исчерпывающим и если суд сочтет необходимым вынести частное определение или постановление в каких-то иных случаях, помимо указанных в комментируемой статье, он вправе это сделать. Частное определение (постановление) может быть вынесено судом любой инстанции. При этом суд, рассматривающий дело в коллегиальном составе, выносит частное определение, судья, рассматривающий дело единолично, выносит частное постановление. 

8. Вступившие в законную силу постановления федеральных и мировых судей, а также их законные распоряжения, требования, поручения, вызовы и другие обращения являются обязательными для всех без исключения органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений, должностных лиц, других физических и юридических лиц и подлежат неукоснительному исполнению на всей территории РФ (ст. 6 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"). Виды юридической ответственности за неисполнение решения суда: 1) уголовная (ст. 315 УК), 2) административная (ст. 17.3-17.6 и 17.8 КоАП), 3) процессуальная (ст. 117). 

Статья 30. Состав суда 

1. Комментируемая статья устанавливает два порядка рассмотрения УД: коллегиальным составом суда и судьей единолично. При этом вводятся три разновидности коллегиального состава суда: 1) судья ФСОЮ и коллегия из 12 присяжных заседателей (п. 2 ч. 2); 2) коллегия из трех судей ФСОЮ (п. 3 ч. 2); 3) не менее трех судей ФСОЮ (ч. 4). Единолично рассматривает УД: 1) судья ФСОЮ, действующий в качестве суда первой инстанции (п. 1 ч. 2); 2) мировой судья (п. 4 ч. 2); 3) судья районного суда, действующий в качестве суда апелляционной инстанции (ч. 3); 4) судья гарнизонного военного суда (ч. 6). 

2. Следует заметить, что УПК РФ не предусматривает возможность рассмотрения УД с участием народных заседателей. ФЗ "О народных заседателях федеральных судов общей юрисдикции в Российской Федерации" от 2 января 2000 г. N 37-ФЗ утратил силу с 1 января 2004 г. (ст. 2.1 ФЗ "О введении в действие Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации" от 18 декабря 2001 г. N 177-ФЗ). "Если УД начато слушанием с народными заседателями до 1 января 2004 г. и продолжается после указанной даты, состав суда должен оставаться прежним, поскольку, согласно ч. 1 ст. 242 УПК, УД рассматривается одним и тем же судьей и одним и тем же составом суда. Вместе с тем, если дело было отложено или приостановлено до 1 января 2004 г. и продолжение его рассмотрения предполагается после 1 января 2004 г., состав суда должен быть определен в соответствии с комментируемой статьей и слушание УД должно быть начато заново". 

3. О понятии "апелляционная инстанция" см. п. 2 ст. 5, о понятии "присяжный заседатель" см. п. 30 ст. 5, о понятии "суд первой инстанции" см. п. 52 ст. 5, о понятии "судья" см. п. 54 ст. 5. 

4. К ФСОЮ относятся: ВС РФ, верховные суды республик, краевые и областные суды, суды городов федерального значения, суды автономной области и автономных округов, районные суды, военные и специализированные суды (ч. 3 ст. 4 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"). 

5. УД рассматривается судьей ФСОЮ и коллегией из 12 присяжных заседателей, если: 1) оно относится к подсудности областного и приравненного к нему суда (ч. 3 ст. 31); 2) имеется ходатайство об этом обвиняемого. О подаче такого ходатайства ему должен дать разъяснение следователь при ознакомлении с материалами УД в порядке, предусмотренном ч. 5 ст. 217. Такое ходатайство обвиняемый может заявить не только после ознакомления с материалами УД, но и после направления УД в суд в течение трех суток после получения копии ОЗ или ОА (ч. 3 ст. 229). 

6. Коллегия из трех судей ФСОЮ рассматривает УД о тяжких и особо тяжких преступлениях, если имеется ходатайство об этом подсудимого. Такое ходатайство может быть заявлено не только подсудимым, но и обвиняемым при ознакомлении с материалами УД после окончания предварительного расследования, либо направлено им в суд, либо заявлено в ходе предварительного слушания. Важно, чтобы такое ходатайство было заявлено до назначения судебного заседания. 

7. Если обвиняемый или подсудимый не заявит ходатайства о рассмотрении УД судьей ФСОЮ и коллегией из 12 присяжных заседателей либо коллегией из трех судей ФСОЮ, то УД рассматривается: 1) о тяжком и (или) особо тяжком преступлении - единолично судьей областного и приравненного к нему суда, если УД подсудно областному и приравненному к нему суду; 2) единолично судьей районного суда в остальных случаях. 

8. Следует заметить, что рассмотрение УД коллегией из трех судей ФСОЮ по УД о тяжких и особо тяжких преступлениях введено с 1 января 2004 г. До этого момента указанные УД рассматривались судьей ФСОЮ единолично либо при наличии ходатайства обвиняемого, заявленного до назначения судебного заседания, - коллегией в составе судьи и двух народных заседателей. 

9. Мировые судьи (п. 4 ч. 2) являются судьями судов общей юрисдикции субъектов РФ и входят в единую судебную систему РФ (ч. 1 ст. 1 ФЗ "О мировых судьях в Российской Федерации"). 

10. Об апелляционном порядке рассмотрения УД см. комментарии к ст. 361-372. 

Статья 31. Подсудность уголовных дел 

1. Под подсудностью в комментируемой статье понимается совокупность признаков УД, по которым его рассмотрение относится к компетенции того или иного суда. Определение подсудности в УПК обусловлено необходимостью соблюдения конституционного права на судебную защиту. Право на судебную защиту относится к основным, неотчуждаемым правам и свободам человека. Право каждого на судебную защиту посредством законного, независимого и беспристрастного суда означает, в частности, что рассмотрение УД должно осуществляться законно установленным, а не произвольно выбранным составом суда, без предубеждения, полно, всесторонне и объективно. Поэтому ст. 47 Конституции РФ гарантирует, что никто не может быть лишен права на рассмотрение его УД в том суде и тем судьей, к подсудности которых оно отнесено законом, в данном случае - УПК (пост. КС РФ от 16 марта 1998 г. N 9-П). Кроме того, четкая дифференциация УД, отнесенных к подсудности того или иного суда, дает возможность распределить рассмотрение УД по степени их сложности и общественной опасности для общества. Комментируемая статья содержит правила определения общей подсудности УД. 

2. Часть 1 комментируемой статьи определяет подсудность УД мировому судье. В отличие от УПК РСФСР, ст. 467 которого относила к подсудности мирового судьи УД о преступлениях, за совершение которых максимальное наказание, предусмотренное УК, не превышало двух лет лишения свободы, ч. 1 устанавливает общее правило об отнесении к подсудности мирового судьи УД о преступлениях, за которые может быть назначено максимальное наказание, не превышающее трех лет лишения свободы. Одновременно ч. 1 комментируемой статьи устанавливает изъятия из указанного общего правила подсудности. Эти изъятия связаны с тем, что вошедшие в перечень составы преступлений требуют от судьи большего опыта, профессионализма и связаны с более значительными временными затратами для рассмотрения дела, нежели те, которые установлены для производства у мирового судьи. Например, убийство, совершенное в состоянии аффекта (ч. 1 ст. 107 УК), требует исследования психического состояния лица, совершившего данное деяние, детальной проверки неправомерного поведения со стороны потерпевшего. В этом случае не исключено повторное назначение экспертизы, вызов дополнительных свидетелей, изучение мнения специалиста и т.д. Указанные обстоятельства могут исследоваться в течение достаточно длительного времени. Институт мировых судей прежде всего создан для более оперативного рассмотрения дел, не представляющих большой общественной опасности, чаще всего УД по очевидным преступлениям. 

3. Районный суд представляет собой основное звено в судебной системе ФСОЮ, и ему подсудно абсолютное большинство УД. Исключение составляют УД, подсудные мировому судье, областным и приравненным к ним судам и ВС РФ. Следует иметь в виду, что УД, не подсудные мировому судье и перечисленные в ч. 1 ст. 31, подлежат рассмотрению в районном суде. 

4. Перечень УД о преступлениях, перечисленных в п. 1 ч. 3 комментируемой статьи, является исчерпывающим. Однако, если лицо обвиняется в совершении нескольких преступлений, из которых только одно подсудно областному или приравненному к нему суду, УД все равно должно быть рассмотрено судом, указанным в ч. 3 комментируемой статьи. Об УД, переданных в областной или приравненный к нему суд (п. 2 ч. 3), см. комментарии к ст. 34 и 35. 

5. Основным предназначением ВС РФ является проверка законности и обоснованности судебных решений, принятых нижестоящими судами. В то же время ВС РФ может выступать и как суд первой инстанции при рассмотрении дел в отношении члена СФ, депутата ГД РФ, судьи ФСОЮ, в случаях, когда ими будет заявлено ходатайство об этом до начала СР (ст. 452). Часть 4 комментируемой статьи допускает отнесение к подсудности ВС РФ и других УД на основании ФКЗ и ФЗ. Однако в настоящее время такие нормы в ФКЗ и других, помимо УПК, ФЗ отсутствуют. 

6. В соответствии с п. 3 ч. 3 комментируемой статьи к подсудности областных и приравненных к ним судов отнесены УД, в материалах которых содержатся сведения, составляющие государственную тайну. Такие УД, как правило, рассматриваются с соблюдением правил секретного делопроизводства, их рассмотрение представляет определенную сложность, в связи с чем и было принято решение отнести их к подсудности областных и приравненных к ним судов. С учетом этого из подсудности мировых судей исключены УД о преступлениях, предусмотренных ч. 1 ст. 280, ч. 1 ст. 284 и ч. 1 ст. 320 УК (диспозиции указанных норм связаны с вопросами, составляющими государственную тайну). 

7. Части 5-8 комментируемой статьи определяют подсудность военных судов, в т.ч. и военных судов, дислоцирующихся за пределами территории РФ. Следует заметить, что военные суды РФ входят в судебную систему ФСОЮ (ч. 3 ст. 4 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"). При этом в отличие от УПК РСФСР (ст. 42), ч. 7 комментируемой статьи предусматривает, что при определении подсудности военному суду УД в отношении нескольких обвиняемых, хотя бы один из которых не является военнослужащим или гражданином, проходящим военные сборы, приоритетное значение приобретает мнение указанного лица. Если обвиняемый, не являющийся военнослужащим или лицом, проходящим военные сборы, возражает против рассмотрения УД военным судом и при этом невозможно выделить УД в отношении данного обвиняемого в отдельное производство, все УД в отношении всех лиц рассматривается тем судом общей юрисдикции, к подсудности которого оно относится в соответствии с УПК. 

8. Часть 9 комментируемой статьи определяет подсудность УД при принятии судебных решений в ходе досудебного производства (ч. 2 ст. 29). Слова "военный суд соответствующего уровня" означают, что в ходе досудебного производства решение принимает тот военный суд, к подсудности которого отнесено рассмотрение данного УД по существу, т.е. в соответствии со ст. 14 и 22 ФКЗ "О военных судах Российской Федерации" и ч. 5-8 комментируемой статьи. 

9. Часть 10 комментируемой статьи определяет подсудность гражданского иска, вытекающего из УД. 

Статья 32. Территориальная подсудность уголовного дела 

1. Комментируемая статья содержит правила определения территориальной подсудности дел. 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает общее правило, согласно которому уголовное дело должно быть рассмотрено в суде по месту совершения преступления. Об исключениях из этого правила см. комментарий к ст. 35. 

3. Под "судом по месту совершения преступления" понимается административная территория, на которую распространяется юрисдикция соответствующего суда. При этом следует иметь в виду, что в соответствии с ч. 1 ст. 17 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации" федеральный суд создается и упраздняется только ФЗ. Этим же ФЗ определяется и территория, на которую распространяется его юрисдикция. Однако административно-территориальное деление субъекта РФ устанавливается законом субъекта РФ (ст. 73 Конституции РФ). В случае изменения административно-территориального деления субъекта РФ действуют правила о территориальной подсудности, установленные ФЗ. В противном случае будет нарушаться ч. 1 ст. 47 Конституции РФ. 

4. Части 2 и 3 комментируемой статьи устанавливают правила определения подсудности уголовных дел в случаях: 1) когда преступление начинается на территории, подпадающей под юрисдикцию одного суда, а завершается на территории, подпадающей под юрисдикцию другого суда (ч. 2); 2) когда имеет место совокупность преступлений, совершенных на территориях, подпадающих под юрисдикцию различных судов (ч. 3). 

5. Следует иметь в виду, что по смыслу ч. 2 ст. 152 "место окончания преступления" (ч. 2 комментируемой статьи), как правило, должно совпадать с местом производства предварительного расследования. 

Статья 33. Определение подсудности при соединении уголовных дел 

1. Часть 1 комментируемой статьи содержит правило определения подсудности при соединении уголовных дел, подсудных судам разных уровней. В РФ существует четыре уровня судов общей юрисдикции: 1) Верховный Суд РФ является непосредственно вышестоящей судебной инстанцией по отношению к областным и приравненным к ним судам, а также по отношению к военным судам военных округов, флотов, видов и групп войск (ч. 4 ст. 19 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"); 2) областной и приравненный к нему суд является непосредственно вышестоящей судебной инстанцией по отношению к районным судам, действующим на территории соответствующего субъекта РФ (ч. 2 ст. 20 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"); 3) районный суд является непосредственно вышестоящей судебной инстанцией по отношению к мировым судьям, действующим на территории соответствующего судебного района (ч. 2 ст. 21 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"); 4) мировой судья, действующий в пределах судебного участка, является нижестоящей судебной инстанцией (ст. 4 ФЗ "О мировых судьях в Российской Федерации"). При этом система военных судов, хотя и входит в общую судебную систему РФ (ч. 3 ст. 3 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"), имеет свои особенности. В ней существует три уровня судов: 1) Военная коллегия ВС РФ является непосредственно вышестоящей судебной инстанцией по отношению к окружным (флотским) военным судам (ч. 1 ст. 10 ФКЗ "О военных судах Российской Федерации"); 2) окружной (флотский) военный суд является вышестоящей судебной инстанцией по отношению к гарнизонным военным судам (ч. 2 и 3 ст. 14 ФКЗ "О военных судах Российской Федерации"); 3) гарнизонный военный суд является нижестоящей судебной инстанцией в системе военных судов (ч. 1 ст. 22 ФКЗ "О военных судах Российской Федерации"). В этом случае дело передается для рассмотрения вышестоящему суду. 

2. О порядке соединения дел см. комментарий к ст. 153. 

3. В отличие от УПК РСФСР (ст. 42) ч. 2 комментируемой статьи устанавливает запрет на рассмотрение военными судами дел в отношении лиц, не являющихся военнослужащими. Исключение составляют уголовные дела по обвинению группы лиц, среди которых хотя бы одно из них является военнослужащим или лицом, проходящим военные сборы. См. об этом комментарий к ст. 31. 

Статья 34. Передача уголовного дела по подсудности 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает общий порядок передачи УД по подсудности в тех случаях, когда выясняется, что дело неподсудно данному суду. В связи с этим судья по поступившему в суд УД должен, с учетом правил определения общей и территориальной подсудности, проверить, подсудно ли оно данному суду. При обнаружении ошибки судья выносит постановление о направлении УД по подсудности, в котором излагаются основания изменения подсудности (см. Приложение 17 к ст. 477). 

2. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает изъятие из общего правила передачи УД по подсудности и оставление УД в производстве данного суда, если: 1) УД подсудно, хотя и другому суду, но суду того же уровня; 2) имеется согласие подсудимого на оставление УД в производстве данного судьи. При этом согласие должно быть дано в письменном виде; 3) суд уже приступил к рассмотрению УД в судебном заседании. Однако, если согласие подсудимого не получено, суд должен прервать рассмотрение УД и вынести постановление о направлении его по подсудности в соответствующий суд. 

2. Изменение подсудности допускается на основании судебного решения, которое должно быть вынесено в судебном заседании. Лица, указанные в ч. 3 ст. 125, должны быть извещены судом о дне и времени слушания вопроса об изменении подсудности. При этом в повестке или извещении должно быть разъяснено, что их участие в рассмотрении вопроса об изменении подсудности не является обязательным. Если суд не получит сообщение о желании извещенных лиц участвовать в судебном заседании, он может рассмотреть вопрос об изменении подсудности УД в отсутствие указанных лиц, поскольку их неявка не является препятствием для рассмотрения указанного вопроса. При этом следует иметь в виду, что постановление (определение) суда об изменении территориальной подсудности УД может быть обжаловано в вышестоящий суд. О порядке принесения жалобы или представления см. комментарий к ст. 355. 

3. В судебной практике возникают сложности с определением подсудности УД, когда имеется ходатайство обвиняемого о рассмотрении УД в составе трех профессиональных судей, а в состав районного суда входят один или два судьи при отсутствии в районном суде трех судей (в России насчитывается более 400 судов одно- и двухсоставных). Правовая позиция ВС РФ в этом вопросе сводится к тому, что указанное обстоятельство расценивается как отсутствие судей в данном суде, которые могли бы рассматривать УД. С учетом этого в соответствии с ч. 3 комментируемой статьи председатель или заместитель председателя вышестоящего суда определяет подсудность УД в порядке, установленном ст. 125, направляя его в многосоставный суд. 

Статья 36. Недопустимость споров о подсудности 

Комментируемая статья устанавливает общее правило, запрещающее суду, в который передано дело по подсудности, отказать в принятии его к производству. В то же время комментируемая статья связывает запрет на споры о подсудности с соблюдением при передаче УД по подсудности порядка, установленного ст. 34 и 35. Отсюда следует, что в случае нарушения указанного порядка (например, УД, подсудное военному суду, направлено в суд общей юрисдикции, или УД, подсудное вышестоящему суду, направлено в нижестоящий суд) допускается обжалование постановления суда в соответствии со ст. 127. См. об этом комментарий к ст. 127. 

Глава 6. Участники уголовного судопроизводства со стороны обвинения 

Статья 37. Прокурор 

1. По новому УПК прокурор в уголовном судопроизводстве является стороной обвинения и выполняет на основе состязательности от имени государства функцию уголовного преследования. 

2. В сфере уголовного судопроизводства прокурор наделен генеральным государственным полномочием по осуществлению уголовного преследования лиц, совершивших преступления, обеспечивая тем самым конституционные гарантии доступа потерпевших к правосудию и компенсации причиненного им ущерба (ст. 52 Конституции РФ). Это полномочие прокурор реализует в досудебной и судебной стадиях уголовного судопроизводства. 

3. Прокурор от имени государства уполномочен также надзирать за процессуальной деятельностью органов дознания и предварительного следствия в целях неукоснительного соблюдения ими требований закона, определяющего порядок уголовного судопроизводства, а также конституционных прав и свобод человека и гражданина. Таким образом, прокурор в уголовном судопроизводстве выполняет двуединую государственную функцию: возглавляя систему государственных органов, осуществляющих уголовное преследование, участвует в уголовном процессе на основе принципа состязательности в качестве стороны обвинения, и в то же время выступает государственным гарантом обеспечения прав и законных интересов лиц и организаций, потерпевших от преступлений, лиц, в отношении которых осуществляется уголовное преследование, а также иных лиц, вовлеченных в сферу уголовно-процессуальных отношений. 

4. В целях надлежащего выполнения возложенной на прокурора функции в сфере уголовного судопроизводства он наделен широким кругом полномочий. Для повышения их эффективности Генеральным прокурором РФ издан ряд организационно-распорядительных документов, положения которых согласно ч. 2 ст. 30 ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации" являются обязательными для исполнения. Они позволяют решать организационные вопросы по реализации процессуальных норм и обеспечению конституционных прав участников уголовного судопроизводства. 

5. Прокурор уполномочен не только участвовать в производстве предварительного расследования, но и в необходимых случаях давать письменные указания о направлении расследования, производстве СД и иных процессуальных действий, а также лично производить не только отдельные СД, но и иные процессуальные действия (п. 3 ч. 2 комментируемой статьи). Эти полномочия дают возможность прокурору определяющим образом влиять на ход предварительного расследования, обеспечивая его надлежащее качество и оперативность, а при необходимости осуществить любое СД или иное процессуальное действие без принятия УД к своему производству. 

6. На основании п. 8 ч. 2 комментируемой статьи прокурор уполномочен изымать УД у органа дознания и передавать его следователю, передавать УД от одного следователя прокуратуры другому. Если прокурор признает необходимым передать УД от одного следователя органа предварительного следствия иной ведомственной принадлежности другому, он может дать соответствующее указание начальнику следственного подразделения данного органа с обязательным указанием оснований такой передачи. Аналогичным образом прокурор действует в случае, когда признает необходимым передать УД от одного дознавателя другому. 

7. На основании п. 9 ч. 2 комментируемой статьи прокурор вправе передавать УД от одного органа предварительного расследования другому в соответствии с правилами, установленными ст. 151. Если возникла необходимость осуществить предварительное следствие по УД, по которому производство предварительного следствия не является обязательным либо произвести дознание по УД об иных помимо перечисленных в п. 1 ч. 3 ст. 150 преступлениях небольшой и средней тяжести на основании п. 2 ч. 3 ст. 150, подследственность определяется прокурором с учетом установленных ст. 151 правил подследственности. 

8. Согласно п. 9 ч. 2 комментируемой статьи прокурор вправе изъять любое УД у органа предварительного расследования и передать его следователю прокуратуры. Это полномочие прокурор осуществляет без соблюдения правил подследственности, закрепленных в ст. 151. 

9. Пункт 10 комментируемой статьи обязывает прокурора отменить каждое выявленное им незаконное или необоснованное постановление нижестоящего прокурора, следователя (дознавателя), начальника органа дознания или начальника следственного подразделения. 

10. Помимо прямо указанных в комментируемой статье прокурор реализует и иные процессуальные полномочия (п. 17 ч. 2): 1) направляет обязательные для исполнения всеми учреждениями, предприятиями, организациями, должностными лицами и гражданами требования, поручения и запросы (ч. 4 ст. 21); 2) осуществляет уголовное преследование в случаях, предусмотренных ч. 4 ст. 20, вне зависимости от волеизъявления потерпевшего (ч. 3 ст. 21); 3) изменяет при необходимости форму предварительного расследования по УД об иных, помимо перечисленных в п. 1 ч. 3 ст. 150, преступлениях небольшой и средней тяжести (п. 2 ч. 3 ст. 150); 4) разрешает споры о подследственности (ч. 8 ст. 151); 5) создает следственную группу и изменяет ее состав (ч. 2 ст. 163); 6) соединяет УД в одном производстве (ч. 3 ст. 153); 7) санкционирует решения о сохранении в тайне факта задержания (ч. 4 ст. 96); 8) освобождает всякого незаконно задержанного, или лишенного свободы, или незаконно помещенного в медицинский или психиатрический стационар, или содержащегося под стражей свыше срока, предусмотренного УПК (ч. 2 ст. 10); 9) санкционирует решения о сохранении в тайне данных о личности потерпевшего, его представителя или свидетеля (ч. 9 ст. 166); 10) дает согласие на применение в качестве меры пресечения залога (ч. 2 ст. 106); 11) участвует в судебном заседании при принятии судом в ходе досудебного производства решений, предусмотренных ч. 2 ст. 29 и ч. 3 ст. 448; 12) возвращает УД для пересоставления ОЗ либо ОА (п. 3 ч. 1 ст. 221 и п. 2 ч. 1 ст. 226); 12) составляет при необходимости новое ОЗ по поступившему от следователя УД (п. 1 ч. 1 ст. 221); 13) изменяет при утверждении ОЗ или ОА объем обвинения либо квалификацию действий обвиняемого по УЗ о менее тяжком преступлении (п. 1 ч. 2 ст. 221 и ч. 2 ст. 226); 14) изменяет список лиц, подлежащих вызову в суд со стороны обвинения (п. 3 ч. 2 ст. 221); 15) утверждает постановление следователя о направлении УД в суд для применения принудительных мер медицинского характера (ч. 5 ст. 439); 16) рассматривает жалобы (ст. 124); 17) возбуждает производство ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств (ч. 1 ст. 415); 18) принимает решение о восстановлении утраченных материалов УД (ч. 1 ст. 1581); 19) в рамках международного сотрудничества в сфере уголовного судопроизводства направляет запросы: об осуществлении процессуальных действий в компетентный орган или должностному лицу иностранного государства, а также вызове свидетеля, потерпевшего и иных лиц для их производства на территории РФ (п. 4 ч. 3 ст. 453 и ч. 2 ст. 456), выдаче лица, находящегося на территории иностранного государства либо выдаче лица, находящегося на территории РФ, иностранному государству (ч. 3 ст. 460 и ч. 4 ст. 462); применяет домашний арест или заключение под стражу к выдаваемому иностранному государству лицу без подтверждения судом РФ решения иностранного государства о заключении под стражу, приложенного к запросу о выдаче (ч. 2 ст. 466); 20) устраняет нарушения, препятствующие рассмотрению УД судом (ст. 237); 21) обеспечивает розыск скрывшихся от суда обвиняемых (ч. 2 ст. 238); 22) дает согласие на постановление приговора без проведения судебного разбирательства (ч. 1 ст. 314); 22) предъявляет и поддерживает по УД гражданский иск, если этого требует охрана прав граждан, общественных или государственных интересов (ч. 6 ст. 246); 23) заменяет при необходимости государственного обвинителя (ч. 4 ст. 246); 24) участвует в судебных заседаниях судов кассационных и надзорных инстанций (ч. 3 ст. 377 и ч. 2 ст. 407) и представляет в подтверждение своих доводов в суд кассационной инстанции дополнительные материалы (ч. 5 ст. 377); 25) приносит от имени государства официальное извинение реабилитированному за причиненный вред (ч. 1 ст. 136) и др. 

11. Вышестоящему прокурору дано полномочие на внесение кассационного представления по УД, по которому государственное обвинение поддерживал нижестоящий прокурор (ч. 4 ст. 354). Это полномочие корреспондируется с конституционным правовым установлением о том, что прокуратура РФ составляет единую централизованную систему с подчинением нижестоящих прокуроров вышестоящим и Генеральному прокурору РФ (ч. 1 ст. 129 Конституции РФ). Данный конституционный принцип применительно к сфере уголовного судопроизводства означает, что вышестоящий прокурор вправе как принимать решения, обязательные для нижестоящего прокурора, так и отменять принятые нижестоящим прокурором решения и прекращать совершаемые им действия, а также осуществлять любое процессуальное полномочие нижестоящего прокурора вне зависимости от стадии уголовного процесса. Исходя из этого, вышестоящий прокурор вправе и обязан исправлять обнаруженные отступления нижестоящего прокурора от требований закона, например в случае необоснованного отказа государственного обвинителя от обвинения или внесения им необоснованного кассационного представления. 

12. В определенных случаях УПК установил персонифицированные процессуальные полномочия прокурора, осуществить которые вправе лишь руководитель прокуратуры соответствующего уровня без права делегирования их своему заместителю либо иному должностному лицу органа прокуратуры. Например, постановление о возбуждении уголовного дела в отношении судьи либо о привлечении его в качестве обвиняемого, если УД возбуждено в отношении других лиц или по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления, выносится непосредственно Генеральным прокурором РФ либо исполняющим его обязанности (ст. 448). 

13. Осуществление прокурорского надзора за процессуальной деятельностью органов дознания и органов предварительного следствия предполагает реализацию полномочий по проверке законности и обоснованности того или иного СД либо процессуального действия (решения) соответствующим прокурором в пределах территориальной юрисдикции по месту производства предварительного расследования. В то же время УПК не запрещает санкционирование производства процессуального действия прокурором того района, на территории которого необходимо его осуществление, если оно не совпадает с местом производства предварительного расследования. Принцип решения вопроса в аналогичной ситуации, связанной с несовпадением территориальной юрисдикции, закреплен, например, для судей районного суда в ч. 4 ст. 108. В подобных ситуациях следователь (дознаватель) должен представить прокурору по месту производства процессуального действия все необходимые материалы, подтверждающие обоснованность ходатайства, а также изложить причину, по которой невозможно получить санкцию по месту производства предварительного расследования. В этом случае прокурор, давший согласие на осуществление того или иного процессуального действия на своей территории, незамедлительно сообщает об этом соответствующему надзирающему прокурору по месту производства предварительного расследования. 

14. На основании ч. 3 комментируемой статьи обязательными для исполнения органом дознания, следователем (дознавателем) являются указания, данные прокурором в письменной форме в порядке, установленном УПК. Прокурор вправе дать указания о привлечении лица в качестве обвиняемого, квалификации преступления, объеме обвинения и др. Указания могут быть даны на любом этапе досудебного производства. В связи с этим прокурор вправе истребовать и проверить в любой момент материалы доследственной проверки либо производства по УД. Дача указаний является процессуальным актом прокурора и может быть оформлена отдельным процессуальным документом либо содержаться в том или ином постановлении прокурора, например, о возвращении материалов для дополнительной проверки (ч. 4 ст. 146), возобновлении приостановленного предварительного следствия (ч. 2 ст. 211) и т.п. 

15. Указания прокурора обязательны не только для органа дознания, следователя (дознавателя), но и должностных лиц, которым предоставлены полномочия органов дознания в соответствии с ч. 3 ст. 40, а также начальников следственных подразделений и их заместителей. 

16. При реализации положений ч. 4 комментируемой статьи необходимо иметь в виду, что п. 1.4 приказа Генерального прокурора РФ "Об организации работы прокуроров в судебных стадиях уголовного судопроизводства" от 3 июня 2002 г. N 28 предписано прокурорам до особого распоряжения исключить поручение поддержания государственного обвинения дознавателям и следователям. 

17. Часть 6 комментируемой статьи устанавливает круг прокуроров, которые наделены всей полнотой процессуальных полномочий, предусмотренных комментируемой статьей. Под "вышестоящими прокурорами" в данном случае подразумеваются прокурор субъекта РФ, приравненный к ним военный и иной специализированный прокурор, их заместители, Генеральный прокурор РФ и его заместители. Для заместителей прокурора района, города вышестоящими прокурорами являются соответствующие прокуроры района, города, вышестоящие прокуроры и их заместители. В то же время в уголовном судопроизводстве принимают участие и иные должностные лица органов прокуратуры, которые, будучи наделены соответствующими полномочиями ФЗ о прокуратуре, вправе осуществлять отдельные процессуальные полномочия (п. 31 ст. 5). Например, поддержание государственного обвинения по поручению прокурора может осуществить его помощник (см. п. 1 ст. 36 ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации"). В контексте ч. 4 ст. 354 вышестоящими прокурорами по отношению к государственным обвинителям - помощникам прокурора района, города - являются соответствующие прокуроры района, города, их заместители, а также иные вышестоящие прокуроры, указанные в ч. 6 комментируемой статьи. 

18. Компетенция между прокурорами, их заместителями и иными должностными лицами органов прокуратуры в досудебном производстве разграничивается с учетом значимости тех или иных процессуальных действий и решений для обеспечения либо ограничения конституционных прав и свобод гражданина и человека, вовлеченного в сферу уголовного процесса. К исключительной компетенции прокурора и его заместителя относится: 1) дача согласия на возбуждение либо непосредственное возбуждение УД; 2) санкционирование постановлений о возбуждении перед судом ходатайства об избрании меры пресечения либо о производстве СД и иного процессуального действия; 3) дача согласия в предусмотренных УПК случаях на производство отдельных СД и иных процессуальных действий; разрешение заявлений об отводе нижестоящего прокурора и иных должностных лиц органов предварительного расследования, а также их самоотводов; 5) отстранение должностных лиц органов предварительного расследования от участия в производстве по УД; 6) изменение формы предварительного расследования по УД об иных помимо перечисленных в п. 1 ч. 3 ст. 150 преступлениях небольшой и средней тяжести; 7) изъятие любого УД у органа дознания и передача его органу предварительного следствия; передача УД от одного органа предварительного расследования другому, передача УД от одного следователя другому, изъятие у органа предварительного расследования любого УД и принятие его к своему производству либо передача его для расследования должностному лицу органа прокуратуры; 8) продление срока предварительного расследования; 9) дача согласия на прекращение УД либо уголовного преследования в установленных УПК случаях; 10) утверждение ОЗ или ОА либо постановления о направлении УД в суд для применения принудительной меры медицинского характера и направление УД в суд; 11) возвращение УД для производства дополнительного предварительного расследования; 12) дача поручения о поддержании государственного обвинения; 13) внесение кассационного представления вне зависимости от участия в судебном разбирательстве; 14) внесение надзорного представления; 15) возбуждение производства ввиду вновь открывшихся либо новых обстоятельств, направление УД со своим заключением в суд или прекращение возбужденного производства; осуществление иных персонифицированных действий и решений, например, в сфере международного сотрудничества и др. 

19. При практической реализации положений ч. 3 ст. 359 УПК и ст. 37 ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации", регламентирующих право и порядок отзыва представления государственного обвинителя или иного прокурора, необходимо исходить из правовой позиции КС РФ, сформулированной в пост. от 8 декабря 2003 г. N 18-П, в соответствии с которой "....Генеральный прокурор РФ и подчиненные ему прокуроры вправе как принимать решения, обязательные для нижестоящих прокуроров, так и отменять принятые нижестоящими прокурорами решения и прекращать осуществляемые ими действия". При этом КС РФ указал, что наличие упомянутых полномочий обусловлено осуществлением уголовного преследования и поддержанием обвинения в суде прокурором от имени государства в публичных интересах, и вышестоящий прокурор, если он установит, что нижестоящим прокурором эти интересы не были обеспечены, вправе и обязан исправить обнаруженные отступления от требований закона. Применительно к комментируемой процедуре эти полномочия следует рассматривать как право вышестоящего прокурора отозвать кассационное или надзорное представление нижестоящего прокурора. 

20. В соответствии с п. 31 ст. 5 УПК и ст. 54 ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации" иные должностные лица прокуратуры (старшие помощники и помощники прокуроров, старшие прокуроры и прокуроры, старшие прокуроры-криминалисты и прокуроры-криминалисты управлений и отделов и др.), участвуя в уголовном судопроизводстве, в пределах своей компетенции проверяют исполнение требований ФЗ при приеме, регистрации, разрешении сообщений о преступлениях, а также их учете; по поручению прокурора расследуют любое преступление; участвуют по поручению прокурора в рассмотрении судом жалоб в суде в установленном ст. 125 порядке; участвуют по поручению прокурора в рассмотрении судом ходатайств об избрании меры пресечения либо применении меры процессуального принуждения или производстве следственного и иного процессуального действия; поддерживают по поручению прокурора государственное обвинение, обладая при этом полномочиями государственного обвинителя; участвуют по поручению прокурора в рассмотрении УД судами кассационной или надзорной инстанций, а также при рассмотрении судом вопросов, связанных с исполнением приговора; рассматривают жалобы, осуществляют иные полномочия. 

Статья 38. Следователь 

1. Комментируемая статья устанавливает объем полномочий следователя в уголовном судопроизводстве. Следователи являются должностными лицами прокуратуры (п. 1 ч. 2 ст. 151), органов ФСБ (п. 2 ч. 2 ст. 151), ОВД (п. 3 ч. 2 ст. 151). Этими полномочиями могут обладать также прокурор (п. 2 ч. 2 ст. 37) и начальник следственного отдела (ч. 2 ст. 39) в случае принятия ими УД к своему производству. 

2. Следователь является не только должностным лицом, но и одновременно процессуальным участником уголовного судопроизводства. В отличие от УПК РСФСР (гл. 3), новый УПК (гл. 6) относит следователя к участникам уголовного судопроизводства, выступающим на стороне обвинения. Однако при этом за следователем сохраняется обязанность доказывания обстоятельств, исключающих преступность и наказуемость деяния, либо смягчающих и отягчающих наказание, а также иных обстоятельств, которые могут повлечь за собой освобождение от уголовной ответственности и наказания (ст. 73). Реализуя эти обязанности, следователь фактически выступает на стороне защиты. 

3. Часть 2 комментируемой статьи наделяет следователя значительными полномочиями по направлению хода расследования, производству СД и иных процессуальных действий, которые составляют юридическую основу процессуальной самостоятельности следователя. Слова "самостоятельно направлять ход расследования" (п. 3 ч. 2) означают право следователя самостоятельно выдвигать и проверять версии, планировать следственные и иные процессуальные действия, собирать, проверять и оценивать доказательства в порядке, установленном УПК. 

4. К "иным полномочиям" следователя (п. 5 ч. 2 комментируемой статьи), в частности, могут быть отнесены: 1) признание доказательства недопустимым (ч. 2 ст. 88); 2) принятие решения о приводе обвиняемого (подозреваемого), а также потерпевшего и свидетеля (ст. 113); 3) вызов граждан для допроса (ст. 187); 4) требование от хозяйствующих субъектов различных форм собственности, должностных лиц и граждан представления предметов и документов, необходимых для установления по УД фактических данных (ч. 4 ст. 21); 5) задержание лиц, подозреваемых в совершении преступлений (ст. 91), и др. Важно, чтобы на наличие у следователя процессуального полномочия прямо содержалось указание в статье УПК. В отличие от УПК РСФСР новый УПК предоставляет следователю право самостоятельно принимать решение о выделении из УД в отдельное производство другого УД (ч. 1 ст. 154), выносить постановление о выделении из УД материалов, содержащих сведения о новом преступлении (ст. 155), а также направлять непосредственно через МВД России запросы о производстве на территории иностранного государства СД, не требующих судебного решения или согласия прокурора (п. 3 ч. 3 ст. 453). 

5. Следует иметь в виду, что в целях обеспечения в уголовном судопроизводстве конституционных прав человека и основных свобод УПК ограничивает самостоятельность следователя при осуществлении ряда процессуальных действий, в частности, при решении вопросов об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу, о производстве обыска и (или) выемки в жилище и в ряде других случаев, перечисленных в ч. 2 ст. 29, предусмотрев, что они допускаются на основании судебного решения. 

6. Пункт 4 ч. 2 комментируемой статьи предоставляет следователю право давать органу дознания обязательные для исполнения письменные поручения о проведении СД и оперативно-розыскных мероприятий (по УПК РСФСР следователь мог давать поручения о производстве только розыскных мероприятий). К оперативно-розыскным мероприятиям ч. 1 ст. 6 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" относит контролируемую поставку, проверочную закупку, контроль корреспонденции, прослушивание телефонных переговоров, оперативный эксперимент и ряд других. Представление следователю результатов ОРД осуществляется на основании требований УПК (ч. 4 ст. 21), ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" и в соответствии с межведомственной Инструкцией "О порядке представления результатов оперативно-розыскной деятельности органу дознания, следователю, прокурору или в суд", утвержденной совместным приказом ФСНП, ФСБ, МВД, ФСО, ФПК, ГТК, СВР России от 13 мая 1998 г. (приказ МВД России N 336). Письменные поручения следователя направляются руководителю органа дознания, который поручает их исполнение подчиненным сотрудникам. УПК не устанавливает срока, в течение которого должно быть исполнено поручение следователя. Поэтому при направлении такого поручения следователь должен самостоятельно указать срок, в течение которого надлежит исполнить поручение. Возможно предварительное согласование следователем такого срока с органом дознания. Следует иметь в виду, что выполнение наиболее важных СД и иных процессуальных действий не должно перелагаться следователем на органы дознания, поскольку может привести к нарушению прав обвиняемого (подозреваемого) или признанию доказательств недопустимыми. В случае неисполнения органом дознания в установленный срок поручения следователя руководитель органа дознания может быть подвергнут денежному взысканию в соответствии со ст. 117 и 118. 

7. В целях своевременного производства СД или розыскных действий в другом месте (в ином городе, районе, области, крае, республике в пределах РФ) следователь вправе поручить их производство соответственно следователю или органу дознания данного административно-территориального образования. Для исполнения отдельного поручения следователя УПК устанавливает 10-дневный срок с момента его поступления в этот орган. Если ввиду сложности или большого объема СД или розыскных действий требуется более длительный срок для исполнения поручения следователя, то этот срок должен быть согласован со следователем, направившим отдельное поручение. См. об этом комментарий к ч. 1 ст. 152. 

8. Значительные изменения по сравнению с УПК РСФСР претерпели взаимоотношения следователя и прокурора в ходе досудебного производства. Кодекс предусматривает: 1) дачу прокурором следователю согласия на возбуждение УД (ч. 1 ст. 146); 2) дачу прокурором согласия на возбуждение перед судом ходатайства об избрании меры пресечения либо о производстве иного процессуального действия, которое допускается на основании судебного решения (ст. 107, 108, 109, ч. 1 ст. 114, ч. 1 ст. 115, ч. 1 ст. 116, ч. 5 ст. 177, ч. 3 ст. 182, ч. 2 и 4 ст. 183, ч. 1 ст. 184, ч. 2 ст. 185, ч. 1 ст. 186 и 203); 3) принятие прокурором решения: о передаче УД по подследственности (п. 2 ч. 2 комментируемой статьи); об отводе следователя (п. 6 ч. 2 ст. 37); 4) отстранение прокурором следователя от дальнейшего производства расследования, если им допущено нарушение УПК (п. 7 ч. 2 ст. 37); 5) изъятие прокурором УД у органа предварительного расследования и передача его следователю прокуратуры с обязательным указанием оснований такой передачи (п. 8 и 9 ч. 2 ст. 37); 6) отмена прокурором незаконных или необоснованных постановлений следователя (п. 10 ч. 2 ст. 37); 7) продление прокурором срока предварительного расследования (ст. 109 и ч. 2 ст. 223); 8) утверждение прокурором постановления следователя о прекращении производства по УД (п. 13 ч. 2 ст. 37); 9) утверждение прокурором ОЗ (п. 1 ч. 1 ст. 221); 10) возвращение прокурором УД следователю для производства дополнительного следствия или пересоставления ОЗ (п. 3 ч. 1 ст. 221); 11) приостановление или прекращение прокурором производства по УД (п. 16 ч. 2 ст. 37); 12) определение прокурором места расследования УД в случае совершения преступления в разных местах (ч. 3 ст. 152) и разрешение прокурором споров о подследственности УД (ч. 8 ст. 151); 13) соединение прокурором УД в одном производстве (ч. 3 ст. 153); 14) принятие прокурором решения по ходатайству начальника следственного отдела о производстве предварительного следствия следственной группой (ч. 2 ст. 163) и др. При этом следует иметь в виду, что: 1) следователь обязан получить санкцию, согласие прокурора либо утверждение им процессуального действия или решения следователя только в тех случаях, которые прямо оговорены УПК; 2) обязательными для следователя являются только письменные указания прокурора (ч. 3 ст. 37). 

9. По общему правилу обжалование следователем указаний и решений прокурора вышестоящему прокурору не приостанавливает их исполнения, кроме случаев, перечисленных в ч. 3 комментируемой статьи (ч. 3 ст. 37). Следовательно, ч. 3 комментируемой статьи устанавливает перечень таких указаний и решений прокурора, обжалование которых вышестоящему прокурору приостанавливает их исполнение. При этом комментируемая статья в отличие от УПК РСФСР (ч. 2 ст. 127) значительно расширяет перечень решений прокурора, которые следователь может обжаловать (п. 4, 5, 7). 

10. Часть 4 комментируемой статьи предусматривает последствия обжалования следователем решений прокурора. Получив возражение следователя, вышестоящий прокурор отменяет указание или решение нижестоящего прокурора или поручает расследование уголовного дела другому следователю. Однако на практике последние случаи крайне редки. 

Статья 39. Начальник следственного отдела 

1. Комментируемая статья относит начальника следственного отдела к участникам уголовного судопроизводства со стороны обвинения и предусматривает связанный с этим объем его процессуальных полномочий. 

2. Начальником следственного отдела является должностное лицо, возглавляющее соответствующее следственное подразделение, а также его заместитель (п. 18 ст. 5). К следственным подразделениям относятся следственные комитеты, управления, службы, отделы, отделения, иные подразделения, созданные для производства предварительного расследования в структуре Генеральной прокуратуры РФ, МВД, ФСБ, Федеральной службы по контролю за оборотом наркотических средств и психотропных веществ на основании соответственно ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации", ФЗ "О федеральной службе безопасности", Указа Президента РФ "О мерах по совершенствованию организации предварительного следствия в системе Министерства внутренних дел Российской Федерации" от 23 ноября 1998 г. N 1422. 

3. Полномочия начальника следственного отдела, содержащиеся в комментируемой статье, по сравнению с УПК РСФСР (ст. 1271) расширены за счет предоставления ему права: 1) возбудить УД; 2) отменять необоснованные постановления следователя о приостановлении УД; 3) давать указания следователю об избрании в отношении обвиняемого (подозреваемого) меры пресечения; 4) вносить прокурору ходатайство об отмене иных, нежели предусмотренные в п. 2, незаконных или необоснованных постановлений следователя. 

4. Следует иметь в виду, что УПК РФ предусматривает и другие полномочия начальника следственного отдела: 1) продление до 10 суток срока рассмотрения следователем сообщения о преступлении (ч. 3 ст. 144); 2) принятие решения о производстве предварительного следствия следственной группой (ч. 2 ст. 163). 

5. Часть 2 комментируемой статьи предоставляет начальнику следственного отдела право выполнять СД и иные процессуальные действия, лишь приняв УД к своему производству или войдя в состав следственной группы. Нарушение этого правила приведет к признанию полученных доказательств недопустимыми. 

6. В отличие от УПК РСФСР ч. 3 ст. 37 не упоминает начальника следственного отдела в перечне органов и должностных лиц, для которых письменные указания прокурора по УД обязательны. 

7. Части 3 и 4 содержат правила, регулирующие взаимоотношения между начальником следственного отдела и следователем по расследуемому УД. Из смысла указанных норм, содержащих исчерпывающий перечень полномочий начальника следственного отдела, вытекает общее правило о необходимости безусловного соблюдения принципа процессуальной самостоятельности следователя (см. об этом комментарий к ст. 38). Начальник следственного отдела вправе проверять материалы УД (п. 1 ч. 3), однако перечень указаний, которые он при этом вправе давать следователю, является исчерпывающим (п. 2 ч. 3). Эти указания, кроме того, должны даваться в письменном виде (ч. 4). Устные указания начальника следственного отдела либо указания, данные им по вопросам, не входящим в установленный ч. 3 комментируемой статьи перечень, не являются обязательными для следователя. 

8. Письменные указания начальника следственного отдела по вопросам, входящим в установленный ч. 3 комментируемой статьи перечень, обязательны для исполнения следователем, но могут быть им обжалованы. Их исполнение не приостанавливается за исключением случаев, когда эти указания касаются привлечения лица в качестве обвиняемого, квалификации преступления, объема обвинения, избрания меры пресечения, а также производства СД, которые допускаются только по судебному решению (ч. 2 ст. 29). Анализ комментируемой статьи позволяет сделать вывод, что в отличие от ст. 1271 УПК РСФСР сокращен перечень СД и иных процессуальных действий, исполнение которых в случае их обжалования следователь может приостановить. К числу действий, подлежащих приостановлению, не вошли направление УД для предания обвиняемого суду, прекращение УД. 

9. Получив письменные возражения следователя, прокурор по аналогии с ч. 4 ст. 38 вправе отменить указание начальника следственного отдела либо поручить производство предварительного следствия другому следователю. В случае обжалования в суд указания начальника следственного отдела, касающегося производства следственных действий, которые допускаются только на основании судебного решения (ч. 2 ст. 29), суд принимает решение по существу данного указания. 

Статья 40. Орган дознания 

1. Комментируемая статья содержит исчерпывающий перечень органов дознания, правомочных проводить предварительное расследование в форме дознания (ч. 1), а также органов и должностных лиц, на которые возлагается возбуждение УД и выполнение неотложных СД (ч. 3). В отличие от УПК РСФСР (ст. 118) в новом УПК "дознание" используется только в значении одной из форм предварительного расследования. 

2. Под "органами внутренних дел" в п. 1 ч. 1 комментируемой статьи следует понимать возглавляемую МВД систему органов внутренних дел, в которую входят: 1) МВД республик; 2) ГУВД, УВД и ОВД краев, областей, городов федерального значения, автономной области, автономных округов, районов, городов, районов в городах, закрытых административно-территориальных образований; 3) УВД на транспорте; 4) иные подразделения, входящие в перечень, предусмотренный п. 2 Положения о МВД. Кроме того, в систему МВД входят внутренние войска (п. 2 Положения о МВД). Однако УПК предусматривает специальные нормы, наделяющие командиров воинских частей, соединений, начальников военных учреждений или гарнизонов процессуальными полномочиями (п. 3 ч. 1 комментируемой статьи, ч. 1 и п. 3 ч. 2 ст. 157). Поэтому на них возлагается обязанность лишь возбудить УД по таким преступлениям, по которым обязательно производство предварительного следствия, и произвести неотложные СД. 

3. В соответствии со ст. 7 Закона РФ "О милиции" она подразделяется на криминальную милицию (ст. 8) и милицию общественной безопасности (ст. 9). В связи с этим на практике нередко возникает вопрос: могут ли начальники милиции общественной безопасности и криминальной милиции пользоваться полномочиями начальника органа дознания. Согласно п. 17 ст. 5 и ч. 1 ст. 41 УПК полномочия начальника органа дознания распространены и на заместителя начальника ОВД, которыми и являются начальники криминальной милиции и милиции общественной безопасности. 

4. УПК РСФСР 1960 г. (п. 5 ст. 117) к органам дознания по УД о пожарах и о нарушениях противопожарных правил относил органы государственного пожарного надзора. В соответствии со ст. 6 ФЗ "О пожарной безопасности" от 21 декабря 1994 г. (см.: СЗ РФ. 1994. N 35. Ст. 3649) должностные лица органов управления и подразделений ГПС (п. 4 ч. 1 комментируемой статьи) при осуществлении государственного пожарного надзора имеют право производить дознание по УД о пожарах и по УД о нарушениях требований (правил) пожарной безопасности, а также осуществлять иную процессуальную деятельность по находящимся в их производстве УД и материалам. 

В соответствии с Указом Президента РФ "О совершенствовании государственного управления в области пожарной безопасности" от 9 ноября 2001 г. N 1309 (см.: СЗ РФ. 2001. N 46. Ст. 4348) ГПС МВД России с 1 января 2002 г. преобразована в ГПС МЧС России. В связи с тем, что в соответствии с ФЗ от 18 декабря 2001 г. N 177-ФЗ УПК введен в действие с 1 июля 2002 г., и с этого же времени признан утратившим силу УПК РСФСР 1960 г., должностные лица ГПС МЧС России как правопреемника ГПС МВД остались органами дознания по делам о пожарах и нарушениях противопожарных правил. 

Соответственно ч. 1 комментируемой статьи была дополнена п. 4 о том, что органы ГПС относятся к органам дознания. То есть производство дознания должностными лицами ГПС МЧС России до внесения в УПК данного дополнения следует считать правомерным. 

5. К иным органам исполнительной власти, наделенным в соответствии с ФЗ полномочиями по осуществлению ОРД (п. 1 ч. 1 комментируемой статьи), следует относить ФСБ; ФСО; ФПС; ГТК; СВР; МЮ РФ (ст. 13 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности"). При этом следует иметь в виду, что в соответствии со ст. 13 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" правом осуществления ОРД наделены оперативные подразделения: органов ФСБ; федеральных органов государственной охраны РФ; таможенных органов РФ; МЮ РФ; Государственного комитета РФ по контролю за оборотом наркотических средств и психотропных веществ. 

Также необходимо иметь в виду, что Указом Президента РФ от 11 марта 2003 г. N 308 "О мерах по совершенствованию государственного управления в области безопасности Российской Федерации" упразднена ФСНП Российской Федерации. Ее функции переданы в МВД и ФСБ. 

6. Таким образом, перечисленные органы исполнительной власти по существу являются органами дознания. В то же время на практике могут возникать разногласия по вопросу возбуждения УД и проведения неотложных следственных действий сотрудниками оперативных подразделений указанных органов. Дело в том, что ч. 2 ст. 41 УПК не допускает возложение полномочий по проведению дознания на то лицо, которое проводило или проводит по конкретному УД оперативно-розыскные мероприятия. Однако проведение дознания в полном объеме регламентируется ч. 3 ст. 151, а выполнение неотложных следственных действий по УД о преступлениях, по которым производство предварительного следствия обязательно, - ст. 157. Из этого следует, что упомянутое выше требование ч. 2 ст. 41 не распространяется на случаи, когда сотрудники оперативных подразделений, действуя в соответствии с ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" и ст. 157 УПК, возбуждают УД и проводят по нему только неотложные СД. 

7. Органы ФСБ наделены правом возбуждения УД и производства неотложных СД по УД о преступлениях, отнесенных законодательством РФ к ведению органов ФСБ (п. 2 ч. 2 ст. 151). По этим преступлениям обязательно производство предварительного следствия и осуществляется оно следователями органов ФСБ. См. комментарий к ст. 151. Неотложные СД по УД, отнесенным к компетенции этих органов, осуществляют уполномоченные на то должностные лица органов ФСБ, территориальных органов безопасности и органов безопасности в войсках. В центральном аппарате ФСБ функции дознания осуществляют: департамент контрразведки, департамент по борьбе с терроризмом, департамент экономической безопасности, управление контрразведки, управление конституционной безопасности, управление собственной безопасности. 

8. В соответствии с Указом Президента РФ от 11 марта 2003 г. N 308 ФПС упразднена и ее функции переданы ФСБ. В связи с этим в системе ФСБ России дознание по линии пограничной службы проводится дознавателями: 1) оперативных органов - по УД о преступлениях, предусмотренных ч. 1 ст. 322, ч. 1 ст. 323, ст. 253 и 256 УК (в части, касающейся незаконной добычи водных животных и растений, обнаруженной органами Пограничной службы РФ), а также о преступлении, предусмотренном ч. 1 ст. 188 УК (в части, касающейся контрабанды, задержанной органами Пограничной службы РФ в отсутствие таможенных органов РФ); 2) органов морской охраны - по уголовным делам о преступлениях, предусмотренных ст. 253 и 256 УК (в части, касающейся незаконной добычи водных животных и растений, обнаруженной органами Пограничной службы РФ), а также о преступлении, предусмотренном ч. 1 ст. 188 УК (в части, касающейся контрабанды, задержанной органами морской охраны Пограничной службы РФ в отсутствие таможенных органов РФ). 

9. К органам дознания также относятся таможенные органы РФ, система которых состоит из трех уровней: 1) первый (федеральный) уровень - ГТК РФ, в структуре которого создано управление таможенных расследований и дознания, где имеется отдел организации дознания, сотрудники которого занимаются управленческой деятельностью, связанной с осуществлением контрольно-методических функций по отношению к нижестоящим подразделениям дознания; 2) второй (региональный) уровень - региональные таможенные управления, в структуру которых входят отделы дознания и оперативной таможни, где имеются штатные дознаватели, которые непосредственно проводят дознание по уголовным делам; 3) третий уровень - таможни, в структуре которых предусмотрены отделения и группы дознания. 

В соответствии с п. 5 ч. 3 ст. 151 УПК дознаватели таможенных органов РФ в полном объеме проводят предварительное расследование в форме дознания по УД о преступлениях, связанных с контрабандой (ч. 1 ст. 188 УК) и уклонением от уплаты таможенных платежей, взимаемых с организации или физического лица (ст. 194 УК). 

При наличии признаков контрабанды, по которой производство предварительного следствия обязательно (ч. 2-4 ст. 188 УК), таможенный орган возбуждает УД, производит необходимые СД по установлению и закреплению следов преступления и обнаружению лиц, их совершивших, и передает его следователю органа, выявившего данное преступление (ч. 5 ст. 151). В соответствии со ст. 8 Таможенного кодекса РФ к таможенным органам также относятся таможенные посты. Хотя они и являются органом дознания, однако, как свидетельствует практика, производством дознания они практически не занимаются, поскольку в их штатных расписаниях должности дознавателей не предусмотрены. 

10. В МЮ РФ функции органа дознания выполняют начальники учреждений и органов уголовно-исполнительной системы МЮ РФ. В соответствии со ст. 74 УИК ими являются начальники исправительных колоний общего, строгого и особого режимов, колоний-поселений, воспитательных колоний, тюрем, лечебных исправительных учреждений, а также следственных изоляторов МЮ РФ. Они проводят дознание по УД, по которым производство предварительного следствия обязательно, о преступлениях против установленного порядка несения службы, совершенных сотрудниками соответствующих учреждений и органов, а равно о преступлениях, совершенных в расположении указанных учреждений и органов иными лицами (п. 4 ч. 2 ст. 157 УПК). 

11. В соответствии с п. 3 ч. 1 ст. 40 УПК и ст. 4 Инструкции органам дознания Вооруженных Сил Российской Федерации, других войск, воинских формирований и органов, в которых законом предусмотрена военная служба, утв. 5 июня 2002 г. заместителем Генерального прокурора РФ - Главным военным прокурором, функции органа дознания по производству неотложных СД (п. 3) осуществляют: 1) командиры воинских частей, соединений - по УД о преступлениях, совершенных военнослужащими, гражданами, проходящими военные сборы, а также лицами гражданского персонала Вооруженных Сил РФ, других войск, воинских формирований и органов в связи с исполнением ими своих служебных обязанностей или в расположении части, соединения, гарнизона; 2) начальники военных учреждений - по УД о преступлениях, совершенных военнослужащими, гражданами, проходящими военные сборы, а также лицами гражданского персонала Вооруженных Сил РФ, других войск, воинских формирований и органов в связи с исполнением ими своих служебных обязанностей или в расположении учреждения; 3) начальники гарнизонов - по УД о преступлениях, совершенных военнослужащими, гражданами, проходящими военные сборы, а также лицами гражданского персонала Вооруженных Сил РФ, других войск, воинских формирований и органов в связи с исполнением ими своих служебных обязанностей, не проходящими службу в частях, соединениях и учреждениях данного гарнизона, но совершивших преступления в расположении гарнизона (ст. 20 Устава гарнизонной и караульной служб Вооруженных Сил РФ). В соответствии с приказом Министра обороны РФ от 18 августа 1994 г. N 275 для производства дознания и осуществления иной уголовно-процессуальной деятельности приказом командира воинской части назначаются сроком на два года дознаватели из числа подготовленных для этого подчиненных офицеров. В случае необходимости командир воинской части вправе поручить производство дознания любому подчиненному ему офицеру (см.: Вопросы расследования преступлений. Справочное пособие/Под ред. И.Н. Кожевникова. 3-е изд. М., 2000. С. 69-75). 

В соответствии со ст. 8 названной Инструкции деятельность командиров воинских частей как органов дознания и дознавателей заключается в: 1) принятии и проверке сообщений о совершенных или готовящихся преступлениях в порядке, предусмотренном ст. 144 УПК; 2) производстве отдельных СД по закреплению следов преступления и установлению лица, его совершившего (осмотр места происшествия, освидетельствование, назначение судебной экспертизы), до возбуждения УД; 3) принятии решения по результатам рассмотрения сообщения о преступлении в порядке, предусмотренном ст. 145, 146 УПК. 

По УД, по которым производство предварительного следствия обязательно, дознаватель производит неотложные СД в соответствии со ст. 157 УПК. После направления УД военному прокурору он выполняет отдельные СД, оперативно-розыскные и розыскные мероприятия только по поручению военного прокурора, следователя. 

Согласно ст. 9 Инструкции дознание по УД, по которым производство предварительного следствия необязательно, органами дознания Вооруженных Сил РФ, других войск, воинских формирований и органов, в которых законом предусмотрена военная служба, не производится (за исключением пограничных органов и органов ГПС по УД, указанным в п. 3 и п. 6 ч. 3 ст. 151 УПК). В соответствии с п. 7 ч. 3 ст. 151 УПК дознание по указанным УД в порядке, установленном гл. 32 УПК, производится следователями военной прокуратуры. 

12. Часть 2 комментируемой статьи определяет объем полномочий органов дознания. Эти полномочия распадаются на две группы: 1) связанные с производством предварительного расследования в форме дознания (п. 1 ч. 2) и 2) связанные с производством неотложных СД по тем УД, по которым предварительное расследование должно производиться в форме предварительного следствия (п. 2 ч. 2). 

13. О понятии "неотложные СД" см. п. 19 ст. 5. В отличие от УПК РСФСР (ст. 119) в новом УПК отнесение того или иного процессуального действия к неотложным СД не ограничено каким-либо перечнем и зависит от конкретных обстоятельств совершенного деяния и оценки их следователем (дознавателем). 

14. Часть 3 комментируемой статьи содержит перечень должностных лиц, которые не относятся к должностным лицам органов дознания, однако в силу объективных причин (удаленность от места нахождения органов дознания, указанных в ч. 1 комментируемой статьи) должны быть наделены полномочиями по возбуждению любого УД и выполнению неотложных СД. Этот перечень является исчерпывающим. 

15. Капитаны морских судов (п. 1 ч. 3 комментируемой статьи), выполняют функции органа дознания в случае совершения на судне, находящемся в плавании, деяния, предусмотренного УК (ст. 69 КТМ). Капитан или другое лицо, выполняющее по его поручению функции органа дознания, при совершении на борту вверенного ему судна преступления любым членом экипажа, пассажирами и всеми другими находящимися на судне лицами, за исключением лиц, пользующихся дипломатической неприкосновенностью, производит те неотложные СД, которые в условиях дальнего плавания судна могут иметь значение неотложных. Во время пребывания судна в иностранном порту капитаны дальнего плавания руководствуются общепризнанной международной нормой о том, что все находящиеся в это время на судне члены экипажа, а также пассажиры полностью подпадают под действие уголовных законов прибрежного государства, компетентные органы которого вправе применять свою юрисдикцию в отношении совершенного преступления. 

Капитаны речных судов, находящихся в дальнем плавании, наделены такими же процессуальными полномочиями, что и капитаны морских судов. 

16. В соответствии с п. 2 ч. 3 комментируемой статьи руководители геологоразведочных партий и зимовок осуществляют дознание по фактам обнаружения любого преступления, совершенного на территории геологоразведочной партии и зимовки, однако только в период, когда отсутствует какая-либо транспортная связь с ними. Они наделены лишь правом возбуждения УД и производства неотложных СД. 

17. К "дипломатическим представительствам" РФ (п. 3 ч. 3 комментируемой статьи) относятся посольства и миссии, которые находятся на территории другого государства. Посольство возглавляется Чрезвычайным и Полномочным Послом РФ в иностранном государстве (п. 7 Положения о посольстве). 

18. К "консульским учреждениям" (п. 3 ч. 3 комментируемой статьи) относятся: консульские отделы дипломатических представительств, генеральные консульства, консульства, вице-консульства и консульские агентства (ст. 2 Консульского устава СССР). Консульские учреждения подчинены МИД и действуют под общим политическим руководством главы дипломатического представительства РФ в стране пребывания (ст. 4 Устава). Консульские отделы возглавляются заведующими консульскими отделами (генеральными консулами или консулами). Генеральные консульства, консульства, вице-консульства и консульские агентства возглавляются соответственно генеральными консулами, консулами, вице-консулами и консульскими агентами (ст. 5 Устава). В государствах, где нет дипломатических представительств, с согласия государства пребывания на консула могут быть возложены также и дипломатические функции. 

Статья 41. Дознаватель 

1. Комментируемая статья впервые вводит в число участников уголовного судопроизводства со стороны обвинения дознавателя. Смысл нововведения - определить его процессуальные полномочия как должностного лица, правомочного осуществлять предварительное расследование в форме дознания. 

2. Комментируемая статья устанавливает более широкие по сравнению с УПК РСФСР полномочия дознавателя путем предоставления ему права: 1) возбуждать с согласия прокурора УД (ч. 1 ст. 146), 2) приостанавливать и прекращать УД (ч. 1 ст. 223 и ст. 208, 212). 

3. В соответствии с п. 6 ст. 5 на дознавателя как на должностное лицо органа дознания по поручению прокурора может быть возложено поддержание от имени государства обвинения в суде по УД, предварительное расследование по которым производится в форме дознания. См. об этом комментарий к ст. 151. 

4. Часть 2 комментируемой статьи вводит запрет возложения полномочий по проведению расследования в форме дознания на то лицо, которое проводило или проводит по данному УД оперативно-розыскные мероприятия. Поэтому в случае, если собранные оперативным сотрудником оперативные материалы содержат достаточные основания для возбуждения УД о преступлении, отнесенном к подследственности органов дознания, то они должны быть переданы начальнику органа дознания для принятия решения в соответствии с ч. 1 ст. 145. 

5. Часть 3 комментируемой статьи в отличие от УПК РСФСР предусматривает дачу прокурором указаний по УД непосредственно дознавателю, а не органу дознания. Аналогичное право впервые предоставлено начальнику органа дознания. Однако этим правом и прокурор, и начальник органа дознания могут воспользоваться только в случаях, прямо предусмотренных УПК. Так, прокурор вправе давать указания дознавателю при возвращении уголовного дела для производства дополнительного расследования (п. 15 ч. 2 ст. 37). Начальник органа дознания вправе дать указания о производстве дознания при возложении полномочий органа дознания на дознавателя (ч. 1 комментируемой статьи). Согласно ч. 4 комментируемой статьи дознаватель вправе обжаловать эти указания, не приостанавливая их исполнение. 

6. Полномочия начальника органа дознания в ходе досудебного производства распространяются в полном объеме на заместителя начальника органа дознания. 

7. Введение в УПК РФ процессуальных фигур дознавателя и начальника органа дознания, четкое распределение их полномочий между собой и взаимоотношений со следователем и прокурором призваны упорядочить и сделать более прозрачным процесс принятия процессуальных решений в ходе досудебного производства, и тем самым способствовать обеспечению прав и свобод граждан в ходе досудебного производства. 

Статья 42. Потерпевший 

1. Комментируемая статья регламентирует статус потерпевшего как участника уголовного судопроизводства со стороны обвинения. В отличие от УПК РСФСР (ст. 53) комментируемая статья распространяет статус потерпевшего не только на физическое, но и на юридическое лицо. 

2. Под "физическим лицом" понимается гражданин РФ, гражданин иного государства, лицо без гражданства, т.е. любое физическое лицо. Основанием для принятия решения о признании потерпевшим является для физического лица причинение ему непосредственно преступлением физического, имущественного, морального вреда, а для юридического лица - вреда его имуществу и деловой репутации. 

3. О признании потерпевшим следователь (дознаватель), прокурор или суд выносит постановление, в котором излагает обстоятельства признания лица потерпевшим. См. Приложение 53 к ст. 476 об образце постановления следователя (дознавателя) о признании потерпевшим. Именно с этого момента - вынесения решения о признании потерпевшим - физическое или юридическое лицо приобретает процессуальный статус потерпевшего, т.е. те процессуальные права и обязанности, которые предусмотрены ч. 2-10 комментируемой статьи. Следует иметь в виду, что потерпевший от преступления, предусмотренного ст. 115, 116, ч. 1 ст. 129 и ст. 130 УК, и подавший заявление об этом в суд, приобретает статус частного обвинителя (см. об этом комментарий к ст. 43). 

4. Понятие "физический вред", используемое в ч. 1 комментируемой статьи, означает причинение вреда здоровью человека, нанесение побоев и т.п. Под "имущественным вредом" понимается вред, причиненный имуществу гражданина или юридического лица (ч. 1 ст. 1064 ГК). "Моральный вред" означает нравственные или физические страдания, причиненные гражданину преступлением, посягающим на принадлежащие ему от рождения или по закону нематериальные блага (жизнь, здоровье, деловая репутация, честь и достоинство личности), а также на его личные неимущественные (право авторства) и имущественные права (пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 10). Статья 1100 ГК предусматривает случаи возмещения морального вреда независимо от вины причинителя. 

5. По УД публичного и частно-публичного обвинения законные интересы потерпевшего от преступления защищает государство в лице прокурора, начальника следственного отдела, следователя (дознавателя) путем эффективного расследования и поддержания обвинения в суде от имени государства. 

6. Части 2-4 комментируемой статьи развивают конституционный принцип обеспечения потерпевшему доступа к правосудию и компенсации причиненного преступлением ущерба (ст. 52 Конституции РФ). Об обеспечении возмещения имущественного вреда, причиненного преступлением, и расходов, понесенных потерпевшим в связи с участием в уголовном судопроизводстве, см. комментарий к ст. 131. 

7. Потерпевший, согласно ч. 2 комментируемой статьи, получил ряд новых прав (п. 1, 3, 9-13, 16, 20, 21), отсутствовавших в УПК РСФСР. 

8. Положения п. 3 ч. 2 комментируемой статьи базируются на положениях ст. 51 Конституции РФ. О понятии "близкие родственники" см. комментарий к п. 2 ст. 5. При согласии потерпевшего дать показания они могут быть использованы в качестве доказательств по уголовному делу в суде и в том случае, если он от них впоследствии откажется, о чем потерпевший должен быть предупрежден. См. об этом комментарий к ст. 281. 

9. Право потерпевшего на ознакомление со всеми материалами УД с момента окончания предварительного расследования (п. 12 ч. 2) распространяется не только на окончание предварительного следствия (как это имело место по УПК РСФСР), но и на все формы окончания расследования, а именно: окончание предварительного следствия с ОЗ (ст. 216); окончание дознания с ОА (ст. 225); окончание предварительного следствия с постановлением о направлении УД в суд для решения вопроса о применении ПММХ (ч. 3 ст. 439); окончание предварительного следствия или дознания вынесением постановления о прекращении УД (ст. 239). 

10. Все жалобы и представления, полученные следователем (дознавателем), прокурором и судом в ходе досудебного производства по УД, а также судом - в ходе судебного производства, с момента их поступления должны быть предоставлены потерпевшему для ознакомления (п. 20 ч. 2), чтобы обеспечить ему возможность своевременной подачи возражений на эти жалобы и представления. Поэтому потерпевшему должны направляться извещения о поданных жалобах и представлениях с разъяснением права знакомиться с ними либо копии жалоб и представлений. 

11. Потерпевший вправе реализовать предоставленные ему права (занять активную позицию) либо отказаться от их реализации (занять пассивную позицию). 

12. Об активной позиции потерпевшего в УД свидетельствует прежде всего реализация им таких прав, как дача показаний, представление доказательств, заявление ходатайств и отводов, участие в СД, ознакомление с протоколами СД и при необходимости подача замечаний на них, ознакомление с постановлением о назначении экспертизы и заключением эксперта, ознакомление по окончании расследования со всеми материалами УД и т.д. Активная реализация потерпевшим предоставленных ему прав выступает как требование от государства положительной деятельности по обеспечению доступа к правосудию, возмещения причиненного преступлением ущерба, обеспечения безопасности в связи с производством по УД. Активная позиция потерпевшего при реализации предоставленных ему прав позитивно влияет на процесс раскрытия преступления, изобличение преступника, обеспечение возмещения вреда. 

13. Потерпевший не вправе настаивать на поддержании обвинения по УД публичного и частно-публичного обвинения в случае отказа государственного обвинителя от поддержания обвинения, если в ходе СР государственный обвинитель придет к убеждению, что представленные доказательства не подтверждают предъявленное подсудимому обвинение. Однако следует иметь в виду, что КС РФ постановлением от 8 декабря 2003 г. N 18-П признал не соответствующим Конституции РФ положение ч. 9 ст. 246, исключающей возможность пересмотра определения (постановления) суда о прекращении УД ввиду отказа государственного обвинителя от обвинения. Мотивируя свое решение, КС РФ указал: "В уголовном судопроизводстве наличие указанных полномочий обусловлено тем, что уголовное преследование и поддержание обвинения в суде по делам публичного и частно-публичного обвинения осуществляются прокурором от имени государства в публичных интересах, и вышестоящий прокурор, если он установит, что нижестоящим прокурором соответствующие интересы не были обеспечены, вправе и обязан исправить обнаруженные отступления от требований закона. Иначе решение нижестоящего прокурора (или даже участвующих по его поручению в судебном заседании следователя или дознавателя) об отказе от обвинения превращалось бы в окончательное решение, которое, вопреки принципам правового государства, не может быть исправлено ни в рамках централизованной системы органов прокуратуры, ни судом". В случае, если потерпевший не согласится с решением государственного обвинителя об отказе от обвинения, он вправе обратиться к вышестоящему прокурору с ходатайством об обжаловании решения суда о прекращении УД по данному основанию в вышестоящий суд. 

Прекращение УД ввиду отказа государственного обвинителя от обвинения, равно как и изменение им обвинения, не препятствует последующему предъявлению гражданского иска в порядке гражданского судопроизводства. См. об этом комментарий к ст. 246. 

14. Потерпевший волен занять пассивную позицию в уголовном судопроизводстве. При этом он не вправе препятствовать расследованию и рассмотрению УД (уклоняться от явки по вызову следователя (дознавателя), прокурора и в суд; давать заведомо ложные показания или отказываться от дачи показаний; разглашать данные предварительного расследования). В противном случае он может быть привлечен к процессуальной (ст. 113 и 117) или уголовной ответственности (ст. 307, 308, 310 УК). 

15. Потерпевший имеет право на представителя, который приобретает такой же процессуальный статус, как и сам потерпевший, за исключением права потерпевшего давать показания. Право давать показания потерпевший может реализовать только лично. См. об этом комментарий к ст. 45. 

16. Дача показаний - это не только право, но и обязанность потерпевшего. Допрос потерпевшего проводится по правилам допроса свидетеля. См. об этом комментарии к ст. 189, 190 и 191. Перед началом допроса потерпевшему вновь разъясняются его права, предусмотренные ч. 2 комментируемой статьи. Кроме того, потерпевшему разъясняется его право давать показания на родном языке либо языке, которым он владеет, а также пользоваться услугами переводчика бесплатно. См. об этом комментарий к ст. 18. 

17. Часть 8 комментируемой статьи регламентирует случаи, когда последствием преступления явилась смерть потерпевшего. Следует иметь в виду, что если близких родственников несколько, и все они желают воспользоваться правами потерпевшего, то вопрос о том, к кому переходят права потерпевшего, решает должностное лицо, в чьем производстве находится УД. 

18. Независимо от вида обвинения потерпевший от преступления находится под защитой государства и доказанное перед судом обвинение создает правовые основания для разрешения гражданско-правовых споров. 

Статья 43. Частный обвинитель 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. В ней определяется процессуальный статус частного обвинителя как стороны обвинения. 

2. Об УД частного обвинения см. комментарий к ч. 2 ст. 203. 

3. Частный обвинитель обладает правом возбудить УД путем подачи заявления, а затем либо прекратить его путем примирения, либо поддержать обвинение в суде. Поддержание обвинения не сводится только к участию в судебных прениях, а осуществляется на протяжении всего СР путем заявления ходатайств, представления доказательств, участия в их исследовании, изложения суду своего мнения по существу обвинения, а также по другим вопросам, возникающим в ходе СР, высказывания предложений о применении УЗ и назначении подсудимому наказания. Примирение допускается до удаления суда в совещательную комнату для постановления приговора. 

4. Если частный обвинитель является одновременно потерпевшим, то обладает теми же процессуальными правами, которые предоставлены потерпевшему ст. 42 (ч. 1 ст. 318). 

5. Часть 2 комментируемой статьи содержит положения о распространении на частного обвинителя тех процессуальных прав, которыми обладает в СР государственный обвинитель. Частное обвинение могут поддерживать несколько частных обвинителей. Если в ходе СР обнаружится невозможность дальнейшего участия частного обвинителя, то он может быть заменен. Вновь вступившему в СР частному обвинителю суд предоставляет время для ознакомления с материалами УД и подготовки к участию в СР. Замена частного обвинителя не влечет за собой повторения действий, которые к тому времени были совершены в ходе СР. По ходатайству частного обвинителя суд может повторить допросы свидетелей, потерпевших, экспертов либо иные судебные действия. 

6. На частном обвинителе лежит бремя доказывания обвинения и опровержения доводов, приводимых в защиту обвиняемого (ч. 2 ст. 14). По УД частного обвинения неявка потерпевшего без уважительных причин влечет за собой прекращение УД за отсутствием в деянии состава преступления (ч. 3 ст. 249). 

Статья 44. Гражданский истец 

1. Комментируемая статья определяет процессуальный статус гражданского истца как участника со стороны обвинения. 

2. По общему правилу предъявление гражданского иска полностью зависит от волеизъявления лица, которому вред причинен непосредственно преступлением. Гражданский иск может быть предъявлен (а может и не предъявляться) после возбуждения УД, но до окончания судебного следствия при СР данного УД в суде первой инстанции. Прекращение УД ввиду отказа государственного обвинителя от обвинения, равно как изменение им обвинения, не препятствует последующему предъявлению и рассмотрению гражданского иска в порядке гражданского судопроизводства. См. об этом комментарий к ст. 246. 

3. О признании гражданским истцом прокурор, следователь, дознаватель, а также судья выносит постановление, суд - определение. С момента принятия данного решения лицо приобретает статус гражданского истца (см. Приложение 115 к ст. 476). 

4. Для вынесения постановления о признании гражданским истцом требуются уголовно-правовые (причинение вреда непосредственно преступлением, составляющим предмет предварительного расследования и СР) и уголовно-процессуальные (наличие доказательств, указывающих на причинение лицу вреда уголовно наказуемым деянием) основания. 

5. При наличии собственника и титульного владельца имущества, которым причинен вред, право на признание гражданским истцом в первую очередь имеет собственник имущества, поскольку гражданский иск в первую очередь защищает право собственности. 

6. Постановление о признании гражданским истцом сообщается гражданскому истцу, а при его явке ему разъясняются права, предусмотренные ч. 4 комментируемой статьи. 

7. Гражданскому истцу должно быть не только разъяснено конституционное право на компенсацию причиненного вреда, но и гарантирована возможность получить эту компенсацию путем наложения ареста на имущество обвиняемого или лиц, несущих по закону материальную ответственность за его действия. Следует иметь в виду, что гражданский истец вправе требовать возмещения вреда, причиненного совместными действиями нескольких лиц как от всех виновных вместе, так и от каждого из них в отдельности, причем как полностью, так и в части причиненного вреда. 

8. Доказывание обоснованности требований гражданского истца предполагает доказывание события преступления, причастности обвиняемого к его совершению, его вины, причинной связи между деянием обвиняемого и причинением вреда. Чтобы доказать обоснованность требований гражданского истца, необходимо доказать большинство обстоятельств, подлежащих доказыванию по УД. См. комментарий к ст. 73. 

9. При недоказанности обвинения и вынесении оправдательного приговора гражданский истец не может рассчитывать на удовлетворение своих требований либо вообще, либо в рамках уголовного судопроизводства. См. об этом комментарий к ст. 306. 

10. При вынесении обвинительного приговора суд не вправе оставить гражданский иск без рассмотрения. При необходимости произвести дополнительные расчеты, связанные с гражданским иском, требующие отложения СР, суд может признать за гражданским истцом право на удовлетворение гражданского иска и передать вопрос о размере возмещения гражданского иска для рассмотрения в порядке гражданского судопроизводства (ч. 2 ст. 309) при условии, если только это не влияет на решение суда о квалификации преступления, мере наказания и на решение других вопросов. 

11. Часть 4 комментируемой статьи содержит перечень процессуальных прав гражданского истца. Особенность процессуальных прав гражданского истца в том, что их реализация связана с обоснованием исковых требований (характера и размера причиненного имущественного вреда, содержания физического и морального вреда и суммы его компенсации). 

12. Процессуальные права гражданского истца по защите его законных интересов расширены по сравнению с УПК РСФСР (п. 12 ч. 2, п. 7, 9-13, 19, 20 ч. 4 комментируемой статьи). 

13. Гражданский истец вправе реализовать свои права лично, через представителя либо совместно с ним. 

14. В отличие от УПК РСФСР гражданскому истцу не только предоставлено право по окончании расследования знакомиться с материалами УД, но и выписывать из него любые сведения и в любом объеме (п. 12 ч. 2). 

15. В отличие от УПК РСФСР гражданский истец получил право на участие в СД и на ознакомление с протоколами СД, проведенных по его ходатайству или с его участием. 

16. Содержание деятельности гражданского истца по обоснованию предъявленных исковых требований (поддержание гражданского иска) включает представление доказательств, заявление ходатайств о проведении СД и судебных действий, участие в исследовании доказательств в СР. 

17. Вопросы, непосредственно связанные с заявленным иском (подлежит ли удовлетворению гражданский иск, в чью пользу и в каком размере, как поступить с имуществом, на которое наложен арест для обеспечения гражданского иска, как поступить с ВД) разрешаются приговором суда (п. 10-12 ст. 299). 

Статья 45. Представители потерпевшего, гражданского истца и частного обвинителя 

1. Комментируемая статья определяет круг лиц, которые могут выступать в статусе представителей и законных представителей потерпевшего, гражданского истца и частного обвинителя. 

2. Часть 1 комментируемой статьи определяет, что представителем потерпевшего, гражданского истца, частного обвинителя может быть адвокат. 

3. Если потерпевшим, гражданским истцом признано физическое лицо, то по его ходатайству мировой судья может допустить в качестве представителя одного из его близких родственников либо иное лицо, которое указано в ходатайстве. О понятии "близкий родственник" см. комментарий к п. 4 ст. 5. Под "иным лицом" понимается любое лицо, о допуске которого ходатайствует потерпевший, гражданский истец. Хотя в ч. 1 комментируемой статьи ничего не говорится об аналогичном праве частного обвинителя, однако такое право вытекает из ч. 1 ст. 318. Если частный обвинитель ходатайствует о допуске в качестве представителя одного из своих близких родственников или иного лица, они могут быть допущены постановлением мирового судьи. 

4. Если гражданским истцом признано юридическое лицо, в качестве его представителя может выступать также иное лицо, правомочное в соответствии с ГК представлять его интересы. Юридическое лицо реализует предоставленные ему права гражданского истца только через своего представителя. 

5. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает правило об обязательном участии в УД законного представителя (если потерпевший является несовершеннолетним) или представителя потерпевшего (если он по своему физическому или психическому состоянию не может самостоятельно защищать свои права и законные интересы). 

6. Следователь (дознаватель), прокурор, суд в случае отсутствия законных представителей могут привлечь в качестве представителей работников органов опеки и попечительства для защиты прав и законных интересов потерпевших, являющихся несовершеннолетними или по своему психическому или физическому состоянию лишенных возможности самостоятельно защищать свои права и законные интересы (ст. 34 ГПК). 

7. Законные представители и представители потерпевшего, гражданского истца и частного обвинителя имеют те же процессуальные права, что и представляемые ими лица. Однако представитель не может давать показания вместо потерпевшего или гражданского истца. 

8. Представители потерпевшего, гражданского истца и частного обвинителя допускаются к участию в производстве по УД после предъявления документов, подтверждающих правовые основания представительства интересов конкретного участника по конкретному УД. 

9. Документами, подтверждающими право адвоката на представительство интересов потерпевшего, гражданского истца и частного обвинителя, являются свидетельство адвоката и ордер. 

10. Документами, подтверждающими право родителей и иных близких родственников на представительство, являются документы, подтверждающие родственные отношения представителя и представляемого. 

11. Документами, подтверждающими право других лиц на представительство, являются документы, удостоверяющие их должностное положение, или доверенность. 

12. Следователь (дознаватель), прокурор, суд могут принять решение об отводе представителя потерпевшего, гражданского истца в порядке, установленном ч. 1 ст. 69, при наличии обстоятельств, исключающих их участие в производстве по УД (ст. 72). 

Глава 7. Участники уголовного судопроизводства со стороны защиты 

Статья 46. Подозреваемый 

1. Часть 1 комментируемой статьи определяет основания, при наличии которых лицо становится подозреваемым. В отличие от обвиняемого, применительно к которому УПК употребляет термин "признается" (ч. 1 ст. 47), ч. 1 комментируемой статьи употребляет термин "является". Тем самым подчеркивается, что права, предусмотренные комментируемой статьей, лицо приобретает независимо от того, признано оно подозреваемым или нет. Для признания лица подозреваемым важен факт осуществления в отношении него тех процессуальных действий, которые затрагивают права и свободы человека и перечислены в ч. 4 комментируемой статьи (пост. КС РФ от 27 июня 2000 г. N 11-П). 

2. Подозреваемым является любое лицо, в отношении которого персонально возбуждено УД. При возбуждении УД "по факту" лицо не может быть подозреваемым. 

3. Подозреваемым становится также лицо, задержанное в установленном порядке (см. об этом комментарии к ст. 91 и 92). Следует иметь в виду, что лицо становится подозреваемым с момента фактического задержания, т.е. фактического лишения свободы (п. 15 ст. 5), в частности, "захвата" на месте совершения преступления, независимо от срока его доставления в орган дознания или к следователю (дознавателю), прокурору. 

4. Подозреваемым считается также лицо, в отношении которого применена до предъявления обвинения любая мера пресечения. См. об этом комментарий к ст. 100. 

5. Лицо перестает быть подозреваемым в момент привлечения его к участию в УД в качестве обвиняемого. 

6. Срок пребывания лица в качестве подозреваемого начинает течь с момента возбуждения УД персонально, а не с момента утверждения постановления о возбуждении УД прокурором (ч. 4 ст. 146). 

7. В отличие от УПК РСФСР ч. 2 комментируемой статьи устанавливает срок, в течение которого должен быть допрошен задержанный подозреваемый - не позднее 24 часов с момента фактического задержания. 

8. В соответствии с ч. 3 комментируемой статьи следователь (дознаватель) обязан уведомить о задержании родственников подозреваемого. Он обязан также уведомить командование воинской части, где служит подозреваемый, а также посольство или консульство страны, гражданином (подданным) которой он является. См. об этом комментарий к ст. 96. 

9. Часть 4 комментируемой статьи устанавливает права подозреваемого. Положения п. 1 основываются на Конвенции о защите прав человека и основных свобод, предусматривающей право задержанного быть незамедлительно и подробно уведомленным на понятном ему языке о причинах задержания (п. "а" ч. 3 ст. 6). В п. 2 употребляются понятия "объяснения" и "показания" подозреваемого. Показания - это сообщения о фактах, а объяснения - это доводы и соображения относительно фактов и порядка производства по УД. 

10. Пункт 3 ч. 4 комментируемой статьи вводит новое правило об обеспечении подозреваемому свидания с защитником наедине и конфиденциально до первого допроса, т.е. до истечения 24 часов с момента фактического задержания. В УПК не указано, за какое именно время до истечения указанного предельного срока подозреваемому должна быть предоставлена возможность консультироваться со своим защитником. Однако ч. 4 ст. 92 устанавливает, что продолжительность такого свидания не может быть более двух часов. Стало быть, свидание подозреваемого и защитника должно состояться не позднее чем за два часа до начала допроса подозреваемого в случаях, когда подозреваемый участвует в производстве следственных действий. "Конфиденциальность" применительно к свиданиям подозреваемого и защитника означает свидание вне пределов слышимости и без применения технических средств. 

11. Следует иметь в виду, что в отличие от УПК РСФСР подозреваемый, не только лишенный, но и не лишенный свободы, имеет право на обязательную защиту по назначению следователя (дознавателя) или прокурора. См. об этом комментарий к ст. 51. 

12. Если подозреваемый согласился давать показания, то его следует предупредить, что в дальнейшем его показания могут быть использованы для доказывания его вины, даже если он откажется от этих показаний (кроме случаев, когда показания получены в отсутствие защитника и не подтверждены затем в суде - п. 1 ч. 2 ст. 75). 

Статья 47. Обвиняемый 

1. Часть 1 комментируемой статьи определяет основания признания лица обвиняемым. Следует иметь в виду, что лицо, в отношении которого ведется дознание, является подозреваемым. Он становится обвиняемым лишь по окончании дознания, а именно после составления дознавателем ОА, но до утверждения этого ОА начальником органа дознания. См. комментарий к ч. 4 ст. 225. 

2. До вынесения судьей постановления о назначении СР обвиняемый еще не именуется подсудимым. 

3. Под "законным интересом" обвиняемого (ч. 3 комментируемой статьи) следует понимать возможность опровергать обвинение или добиваться смягчения наказания всеми предусмотренными УПК средствами. Отказ обвиняемого от дачи показаний и дача любых показаний, в том числе ложных, охватываются понятием его законного интереса. 

4. Часть 4 комментируемой статьи определяет объем прав обвиняемого. Право обвиняемого знать, в чем он обвиняется, реализуется при предъявлении ему обвинения, ознакомлении со всеми материалами УД по окончании расследования и получении копии ОЗ (ОА). 

5. Лицо становится обвиняемым в момент вынесения постановления дознавателем, следователем, прокурором о привлечении его в этом качестве к участию в УД, т.е. до предъявления обвинения. В период между вынесением указанного постановления и предъявлением обвинения лицо, будучи обвиняемым, может подвергаться предусмотренным УПК мерам процессуального принуждения. 

6. Перечень копий постановлений, указанных в п. 2 ч. 4 комментируемой статьи, не является исчерпывающим. Кроме этого, обвиняемый имеет право получать копии протоколов обыска (ч. 15 ст. 182), выемки (ч. 2 ст. 183), наложения ареста на имущество (ст. 116), решений следователя (дознавателя), прокурора и суда в случае их обжалования (п. 18 ч. 4 комментируемой статьи). 

7. В отличие от УПК РСФСР п. 9 ч. 4 предоставляет обвиняемому право иметь свидания с защитником наедине и конфиденциально до первого допроса и без ограничения их числа и продолжительности. О "конфиденциальности" см. комментарий к п. 3 ч. 4 ст. 46. При этом следует иметь в виду, что число свиданий и продолжительность каждого свидания устанавливаются обвиняемым и его защитником и не могут быть ограничены кем-либо другим. 

8. Участие обвиняемого в СД, проводимых по ходатайству защиты, допускается лишь с разрешения следователя. Отказ в удовлетворении ходатайства должен быть мотивированным (ч. 4 ст. 7) и изложен в специально вынесенном постановлении следователя. 

9. О правах обвиняемого при назначении судебной экспертизы см. комментарий к ст. 198. 

10. В отличие от УПК РСФСР п. 13 ч. 4 комментируемой статьи предоставляет обвиняемому право снимать копии, в т.ч. с помощью технических средств, со всех материалов УД. 

11. О праве обвиняемого участвовать в СР (п. 16 комментируемой статьи) в судах первой, второй и надзорной инстанций, а также в стадии исполнения приговора см. комментарии к ст. 247, 364, 375, 407, 399 и 400. 

12. Пункт 8 ч. 4 комментируемой статьи закрепляет право обвиняемого иметь защитника, от которого он вправе отказаться. Если обвиняемый не отказался от защитника, то участие последнего в УД становится обязательным (п. 1 ч. 1 ст. 51). В этом случае расходы на оплату защитника по назначению несет государство (п. 8 ч. 4 ст. 47). Расходы на оплату защитника, приглашенного самим обвиняемым, несет обвиняемый. Таким образом, ходатайство обвиняемого о назначении ему защитника во всех случаях должно быть удовлетворено. Это не исключает права государства на возмещение понесенных им расходов путем предъявления регрессного иска к осужденному, отбывающему наказание. 

Статья 48. Законные представители несовершеннолетнего подозреваемого и обвиняемого 

Комментируемая статья является новой для УПК. Ее назначение - определить статус законного представителя несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого как участника процесса со стороны защиты. Более подробно о правах законного представителя см. комментарии к ст. 426 и 428. 

Статья 49. Защитник 

1. Комментируемая статья определяет роль и процессуальное положение защитника в уголовном судопроизводстве. Задачи защитника состоят в доказывании невиновности обвиняемого или меньшей его вины, или в установлении обстоятельств, смягчающих вину обвиняемого, а также оказании иной юридической помощи обвиняемому. 

2. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает, что в качестве защитников допускаются адвокаты, зарегистрированные в реестре адвокатов. Реестр адвокатов субъекта РФ или региональный реестр ведется территориальным органом федерального органа исполнительной власти в области юстиции (ст. 14 ФЗ "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации"). В то же время по ходатайству обвиняемого суд может вынести постановление (определение) о допуске в качестве защитника наряду с адвокатом одного из близких родственников обвиняемого (п. 4 ст. 5) либо "иное лицо". УПК не устанавливает требований, предъявляемых к "иному лицу", которое может быть допущено в качестве защитника обвиняемого. При рассмотрении УД мировым судьей "иное лицо" может осуществлять защиту не только наряду, но и вместо адвоката. 

3. Суд может не допустить в качестве защитника близкого родственника обвиняемого или другое лицо, если они по своим данным (образованию, психическим и физическим данным, взаимоотношениям с обвиняемым и др.) не в состоянии эффективно защищать права и законные интересы обвиняемого. 

4. Следует иметь в виду, что "иное лицо" может быть допущено в качестве защитника только в ходе судебного производства, т.е. после того, как УД поступит в суд в соответствии со ст. 222. 

5. Во всяком случае отказ суда в допуске "иного лица" в качестве защитника может быть обжалован в порядке, предусмотренном ст. 125. 

6. Часть 3 комментируемой статьи определяет момент вступления защитника в производство по УД применительно к различным процессуальным ситуациям. По общему правилу, защитник допускается для участия в УД не в момент предъявления обвинения, а раньше - в момент вынесения постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого (п. 1). В промежутке между этими двумя моментами защитник может реализовывать значительную часть принадлежащих ему прав, в частности, встречаться наедине с подозреваемым или обвиняемым, собирать доказательства, заявлять ходатайства и др. (п. 2, 5, 6, 8, 10, 11 ч. 1 ст. 53). 

7. При производстве дознания (ст. 223), а также по УД частного обвинения (ст. 318) защитник вступает в УД с момента его возбуждения (п. 2 ч. 3 комментируемой статьи). 

8. При задержании лица защитник допускается с момента фактического задержания (п. 15 ст. 5) либо применения к лицу заключения под стражу до предъявления обвинения (ст. 91, 92, 100). При этом следует иметь в виду, что в момент фактического задержания подозреваемого на месте совершения преступления и даже в момент доставления его в орган дознания не всегда возможно обеспечить участие защитника. Однако, если такая возможность имеется (например, задержанный воспользовался мобильной связью и пригласил адвоката или адвокат оказался в месте задержания или поблизости от него), то орган дознания, следователь (дознаватель) не вправе отказать такому адвокату в допуске к участию в УД в качестве защитника. 

9. Пункт 4 ч. 4 комментируемой статьи учитывает то обстоятельство, что подозреваемый не всегда понимает смысл постановления о назначении судебно-психиатрической экспертизы, поэтому участие защитника в такого рода ситуациях является необходимым. Таким же правом пользуется и лицо, которое не привлечено в качестве обвиняемого из-за его тяжелого психического состояния и производство по делу приостановлено. 

10. К "иным мерам процессуального принуждения" (п. 5 ч. 3 комментируемой статьи) следует относить все иные меры, помимо задержания лица, подозреваемого в совершении преступления (п. 3 ч. 3 комментируемой статьи), меры процессуального принуждения. О мерах процессуального принуждения см. комментарий к разд. IV. 

11. К "иным процессуальным действиям" (п. 5 ч. 3 комментируемой статьи) следует относить те процессуальные действия, помимо вынесения постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого (п. 1 ч. 3 комментируемой статьи), возбуждения УД в отношении конкретного лица (п. 2 ч. 3 комментируемой статьи), предъявления лицу, подозреваемому в совершении преступления, постановления о назначении судебно-психиатрической экспертизы (п. 4 ч. 3 комментируемой статьи), которыми реально ограничиваются свобода и личная неприкосновенность конкретного лица, независимо от его формального процессуального статуса, в т.ч. от признания задержанным и подозреваемым, а именно: удержание официальными властями, принудительный привод или доставление в органы дознания и следствия, содержание в изоляции без каких-либо контактов, а также какие-либо иные действия, существенно ограничивающие свободу и личную неприкосновенность. "При этом факт уголовного преследования и, следовательно, направленная против конкретного лица обвинительная деятельность могут подтверждаться актом о возбуждении в отношении данного лица уголовного дела, проведением в отношении него следственных действий (обыска, опознания, допроса и др.) и иными мерами, предпринимаемыми в целях его изобличения или свидетельствующими о наличии подозрений против него (в частности, разъяснением в соответствии со статьей 51 (ч. 1) Конституции Российской Федерации права не давать показаний против себя самого). Поскольку такие действия направлены на выявление уличающих лицо, в отношении которого ведется уголовное преследование, фактов и обстоятельств, ему должна быть безотлагательно предоставлена возможность обратиться за помощью к адвокату (защитнику). Тем самым обеспечиваются условия, позволяющие этому лицу получить должное представление о своих правах и обязанностях, о выдвигаемом против него обвинении и, следовательно, эффективно защищаться, и гарантирующие в дальнейшем от признания недопустимыми полученных в ходе расследования доказательств (статья 50, часть 2, Конституции Российской Федерации)" (пост. КС РФ от 27 июня 2000 г. N 11-П). 

12. Под "удостоверением адвоката" в ч. 4 комментируемой статьи понимается свидетельство или иной документ, официально подтверждающий его статус адвоката. Форма удостоверения утверждается федеральным органом юстиции. В удостоверении указываются фамилия, имя, отчество адвоката, его регистрационный номер в региональном реестре. Ордер выдается соответствующим адвокатским образованием. Форма ордера утверждается федеральным органом юстиции (ч. 2 ст. 6 ФЗ "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации") и подтверждает право осуществлять защиту по данному УД. 

13. В случаях, когда в материалах УД содержатся сведения, составляющие государственную тайну, защитник обязан дать подписку о неразглашении таких сведений, если он не имеет соответствующего допуска к ним. Нарушение письменного обязательства о неразглашении не может являться основанием для замены защитника, а может лишь служить основанием для привлечения его к ответственности (п. 2 резолютивной части пост. КС РФ от 27 марта 1996 г. N 8-П). 

14. Часть 7 комментируемой статьи содержит запрет на отказ адвоката от принятой на себя защиты. Моментом принятия защиты считается подписание адвокатом соглашения с клиентом о том, что он обязуется защищать интересы последнего, а при ведении защиты по назначению - получение ордера юридической консультации или иного профессионального объединения адвокатов, обязывающего вести защиту по данному УД. Следует иметь в виду, что адвокат может отказаться от защиты вследствие тяжелого длительного заболевания, удостоверенного врачом. С согласия или по просьбе клиента адвокат может при наличии уважительных причин перепоручить ведение защиты другому адвокату с соблюдением всех необходимых формальностей (заключение нового соглашения, получение ордера). 

Статья 50. Приглашение, назначение и замена защитника, оплата его труда 

1. Комментируемая статья посвящена регулированию вопросов, связанных с различными формами участия защитников в уголовном судопроизводстве. Само название статьи указывает на несколько оснований допуска защитника в УД: 1) защитник по соглашению - приглашается для участия в УД обвиняемым (подозреваемым); 2) защитник по назначению - направляется адвокатским образованием при наличии соответствующего уведомления органа дознания, следствия, прокуратуры или суда; 3) защитник, вступающий в УД при замене первоначального защитника по соглашению или по назначению. 

2. Часть 1 комментируемой статьи регламентирует право обвиняемого (подозреваемого) на защиту путем приглашения защитника для оказания квалифицированной юридической помощи. Обвиняемый (подозреваемый) имеет право на выбор конкретного защитника по своему усмотрению. Данная норма является важной гарантией реализации конституционного принципа уголовного судопроизводства - права на защиту и соответствует международным стандартам осуществления правосудия. Следователь (дознаватель), прокурор, суд не имеют права отказать в допуске к участию в УД защитника, приглашенного обвиняемым (подозреваемым). Обвиняемый (подозреваемый) имеет право пригласить защитника по соглашению в любой момент уголовного судопроизводства. Данное ходатайство подлежит удовлетворению во всех случаях. 

3. Право на приглашение защитника по своему выбору сохраняется у обвиняемого (подозреваемого) и в случаях обязательного участия защитника в УД, предусмотренных ст. 51. Обвиняемому (подозреваемому) это право должно не только разъясняться следователем (дознавателем), прокурором и судом, но и предоставляться реальная возможность для его реализации. 

4. Часть 1 комментируемой статьи предоставляет право приглашения защитника, и, соответственно, заключения с защитником соглашения на оказание юридической помощи по поручению или с согласия обвиняемого (подозреваемого) любому правоспособному и дееспособному физическому лицу, а также юридическому лицу, в т.ч. и иностранному, зарегистрированному в установленном законом порядке. Закон при этом не требует какого бы то ни было удостоверения факта поручения и согласия обвиняемого (подозреваемого). Защитник может быть приглашен для участия в УД также законным представителем обвиняемого (подозреваемого). 

5. Для следователя (дознавателя), прокурора и суда адвокатский ордер, представленный защитником, является подтверждением факта наличия такого поручения при условии, что обвиняемый (подозреваемый) подтверждает свое согласие на осуществление защиты именно этим защитником. 

6. Часть 1 комментируемой статьи нормативно закрепила сложившуюся практику, в соответствии с которой обвиняемый (подозреваемый) имеет право пригласить нескольких защитников. При этом речь может идти только о защитниках по соглашению. В случае приглашения нескольких защитников, необходимо получение согласия каждого из них на участие в УД на данной стадии процесса. 

7. В случае, когда обвиняемый (подозреваемый) задержан или находится под стражей, следователь (дознаватель), прокурор или суд обязан известить родственников задержанного или находящегося под стражей обвиняемого (подозреваемого), предоставить им свидание с обвиняемым (подозреваемым) для обсуждения вопроса о кандидатуре защитника и форме его участия в УД: по назначению или по соглашению. 

8. О просьбе обвиняемого (подозреваемого) пригласить конкретного адвоката следователь (дознаватель), прокурор, суд должны уведомить адвокатское образование, в котором работает выбранный им защитник, либо персонально конкретного адвоката. Ответ адвокатского образования или адвоката сообщается обвиняемому (подозреваемому), его родственникам, а также законному представителю, если он участвует в УД. Если адвокат соглашается осуществлять защиту обвиняемого (подозреваемого), с ним должно быть заключено соглашение. Если адвокат, приглашенный обвиняемым (подозреваемым), не может по какой-либо причине принять на себя его защиту, и соглашение об оказании юридической помощи с этим адвокатом еще не заключено, то обвиняемому (подозреваемому) предлагается пригласить другого защитника. 

9. ВС РФ и сложившаяся судебная практика последовательно признают нарушением УПК, влекущим отмену принятых судебных решений: 1) назначение конкретного защитника без получения согласия обвиняемого (подозреваемого) на его участие в УД; 2) необеспечение обвиняемому (подозреваемому) права пригласить защитника по своему выбору; 3) замену адвоката, осуществлявшего защиту по данному УД в ходе досудебного производства, другим адвокатом-защитником по назначению в стадии СР без согласия подсудимого (см.: Бюллетень ВС РФ. 1989. N 10. С. 7; 1991. N 6. С. 13). 

10. Приоритет на осуществление защиты защитником, выбранным обвиняемым (подозреваемым) - важная гарантия реального осуществления стороной защиты своих функций независимо от возможного влияния со стороны обвинения, а также более успешного установления психологического контакта между обвиняемым (подозреваемым) и его защитником, поскольку заключение соглашения на оказание юридической помощи говорит о наличии у обвиняемого (подозреваемого) и защитника взаимного доверия. УПЗ и закон, регулирующий адвокатскую деятельность, охраняя доверие между обвиняемым и защитником, вводят понятие адвокатской тайны, которое, в т.ч., запрещает допрашивать защитника в качестве свидетеля об обстоятельствах, ставших ему известными в связи с обращением к нему за юридической помощью или в связи с ее оказанием (п. 2 ч. 3 ст. 56). 

11. Часть 2 комментируемой статьи возлагает обязанность на следователя (дознавателя), прокурора или суд принять меры к назначению защитника для участия в УД по просьбе обвиняемого (подозреваемого). При этом его материальное положение не имеет значения, поскольку этот фактор УПК не оговорен. В этом случае оплата участия защитника в УД производится за счет ФБ. 

12. Просьба обвиняемого (подозреваемого) о назначении защитника должна фиксироваться в материалах УД либо в виде письменного заявления или ходатайства, либо в виде устного заявления обвиняемого (подозреваемого), подсудимого, зафиксированного в протоколе соответствующего СД или протоколе судебного заседания. Обвиняемый (подозреваемый), подсудимый должен быть обеспечен защитником во всех случаях, когда он заявляет об этом ходатайство. 

13. Процедура назначения защитника предполагает уведомление о необходимости выделения защитника по назначению. УПК точно не определяет, в какое адвокатское образование должно направляться уведомление следователя (дознавателя), прокурора или суда о назначении защитника. В соответствии со ст. 44 ФЗ "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации" все адвокатские палаты в 20-дневный срок со дня их регистрации обязаны были принять решения, связанные с порядком участия адвокатов в качестве защитников в уголовном судопроизводстве по назначению. Согласно п. 4 ч. 3 ст. 31 в каждом субъекте РФ этот порядок определяет Совет адвокатской палаты, в обязанности которого входит также доведение этого порядка до сведения адвокатов, органов дознания, предварительного следствия, прокуратуры и суда. Совет адвокатской палаты обеспечивает и контроль за исполнением адвокатами порядка оказания юридической помощи адвокатами, участвующими в уголовном судопроизводстве в качестве защитников по назначению. До принятия указанных решений адвокатскими палатами участие адвокатов в качестве защитников по назначению обеспечивается коллегиями адвокатов, образованными до вступления в силу ФЗ "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации". Так, в г. Москве, согласно решению Адвокатской палаты г. Москвы от 16 декабря 2002 г. N 1, участие адвокатов в качестве защитников по назначению обеспечивается зарегистрированными в г. Москве коллегиями адвокатов и юридическими консультациями иногородних коллегий в прежнем порядке впредь до их окончательной реорганизации. При этом президиумам коллегий адвокатов и заведующим юридическими консультациями надлежало организовать дежурства адвокатов коллегий, в т.ч. в выходные и праздничные дни. Отказ адвоката исполнять требования закона об осуществлении защиты по назначению по распределенному ему коллегией адвокатов УД является серьезным проступком и влечет меры дисциплинарной ответственности вплоть до прекращения статуса адвоката. Таким образом, в г. Москве уведомление о назначении защитника должно направляться в коллегии адвокатов или юридические консультации. 

14. Часть 3 комментируемой статьи предусматривает две ситуации: 1) приглашенный обвиняемым (подозреваемым) защитник не явился в течение пяти суток для участия в УД; 2) участвующий в УД защитник не явился в течение пяти суток для участия в производстве конкретного СД. 

В первом случае обвиняемому (подозреваемому) сначала предлагается пригласить другого защитника. При отказе пригласить другого защитника следователь (дознаватель), прокурор или суд вправе предпринять меры по назначению защитника. При этом следует иметь в виду, что за исключением случаев, предусмотренных п. 2-7 ч. 1 ст. 51, назначение защитника является правом, а не обязанностью следователя (дознавателя), прокурора и суда. При неявке защитника по уважительным причинам (болезнь, занятость в другом деле и т.д.) в течение пяти суток, этот срок может быть продлен. Во втором случае, при неявке защитника для участия в каком-либо конкретном СД, в котором защитник имеет право участвовать в соответствии с нормами УПК, в течение пяти суток после уведомления его о проведении этого СД, при условии отказа обвиняемого (подозреваемого) пригласить другого защитника по соглашению, данное СД может быть проведено без участия защитника. 

15. Обвиняемый (подозреваемый) по собственной воле имеет право заменить защитника в любой момент производства по УД. Замена защитника по решению следователя (дознавателя), прокурора, суда возможна только в том случае, если он в течение определенного УПЗ срока не может участвовать в УД. 

16. Для обеспечения реальной возможности оказания своему подзащитному квалифицированной юридической помощи при производстве по УД защитник должен быть своевременно извещен о месте и времени производства СД и иных процессуальных действий с участием самого подзащитного. О невозможности участия в СД в течение указанного в УПЗ срока защитник должен сообщить следователю (дознавателю), прокурору, суду, а также обвиняемому (подозреваемому). В этом случае указанные должностные лица должны предложить обвиняемому (подозреваемому) избрать другого защитника либо обеспечить участие защитника по назначению, если подозреваемый, обвиняемый (подозреваемый) об этом ходатайствует. 

17. Следователь (дознаватель), прокурор, суд как участники уголовного процесса, на которых законом возложена обязанность обеспечивать обвиняемому (подозреваемому) реальную возможность воспользоваться своим правом на защиту, должны каждый раз при производстве конкретного СД с участием обвиняемого (подозреваемого) разъяснять ему право на участие в этом СД защитника. 

18. Часть 4 комментируемой статьи регламентирует ситуации, когда следователь (дознаватель), прокурор или суд могут назначить защитника вопреки воле задержанного (заключенного под стражу) обвиняемого (подозреваемого). Такая ситуация возможна, если защитник по соглашению, приглашенный обвиняемым (подозреваемым), не смог явиться в течение 24 часов с момента задержания или заключения под стражу для участия в СД. Следователь (дознаватель), прокурор, суд, принимая решение о вынужденной замене защитника, обязаны разъяснить обвиняемому (подозреваемому) закон, предусматривающий принятие такого решения, а также получить от него согласие на участие в УД в качестве защитника другого адвоката. 

20. Часть 5 комментируемой статьи регламентирует на уровне общей нормы порядок возмещения расходов, связанных с оплатой оказываемой квалифицированной юридической помощи защитником, участвующим в УД по назначению. Эти расходы входят в процессуальные издержки и возмещаются из средств ФБ. См. об этом комментарий к п. 5 ч. 2 ст. 131. 

21. Основанием для отнесения на счет средств ФБ расходов по оплате труда адвоката, участвующего в качестве защитника в уголовном судопроизводстве по назначению органов дознания, предварительного следствия, прокурора или суда, является постановление следователя (дознавателя), прокурора или постановление (определение) суда, в производстве которого находится УД, выносимое на основании заявления адвоката. 

22. Расходы на эти цели учитываются в ФЗ о ФБ на очередной год в соответствующей целевой статье расходов. Во исполнение ч. 5 ст. 50 УПК и ст. 25 ФЗ "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации" Правительство РФ приняло постановление "О размере оплаты труда адвоката, участвующего в качестве защитника в уголовном судопроизводстве по назначению органов дознания, органов предварительного следствия, прокурора или суда" от 4 июля 2003 г. N 400, в соответствии с которым устанавливается размер оплаты труда адвоката - за один день участия не менее одной четверти минимального размера оплаты труда и не более минимального размера оплаты труда, предусмотренного законодательством РФ для регулирования оплаты труда, а также для определения размеров пособий по временной нетрудоспособности. При этом также должны учитываться сложность УД и другие обстоятельства. Во исполнение указанного пост. Правительства РФ МЮ РФ 6 октября 2003 г. был издан приказ N 257/89н "Об утверждении порядка расчета оплаты труда адвоката, участвующего в качестве защитника в уголовном судопроизводстве по назначению органов дознания, органов предварительного следствия, прокурора или суда, в зависимости от сложности УД". Этим приказом на нормативном уровне запрещается сложившаяся порочная практика расчета времени, затраченного адвокатом по назначению на участие в УД, исходя из количества часов (проведенных адвокатом, например, при производстве конкретного СД или судебного заседания). Приказом МЮ РФ установлено, что "время занятости адвоката исчисляется в днях, в которые адвокат был фактически занят выполнением поручения вне зависимости от длительности работы в течение дня". Упомянутым приказом установлен размер вознаграждения адвокатов за один день работы на следствии и в суде в сумме от 1 МРОТ до 0,25 МРОТ в зависимости от суда, которому подсудно дело, объема уголовного дела, числа обвиняемых и других условий. 

23. Постановление (определение) об оплате труда адвоката по назначению, заверенное печатью органа дознания, органа предварительного следствия, прокуратуры или суда, должно быть направлено в соответствующую финансовую службу (орган) для перечисления указанных в нем средств на текущий (расчетный) счет адвокатского образования. Это положение связано с необходимостью соблюдения адвокатскими образованиями и самими адвокатами финансовой дисциплины, установленной законодательством об адвокатской деятельности и налоговым законодательством. Так, в письме МНС РФ "О применении контрольно-кассовых машин" от 25 сентября 2003 г. за N 33-0-11/99-АИ385 было разъяснено, что адвокаты должны осуществлять расчеты за юридическую помощь в данном случае через кредитные учреждения (посредством безналичных расчетов). 

Статья 51. Обязательное участие защитника 

1. Пункт 1 ч. 1 комментируемой статьи определяет, что защитник должен участвовать в УД на всех стадиях процесса, если от обвиняемого (подозреваемого) не последовало отказа от защитника в порядке, предусмотренном ст. 52. Таким образом, решение вопроса о том, будет ли защитник участвовать в УД, зависит от волеизъявления обвиняемого (подозреваемого). Если он не отказался от защитника, то участие защитника в УД является обязательным, независимо не только от имущественного положения обвиняемого (подозреваемого), но и любых иных обстоятельств. При этом обязанность со стороны государства по обеспечению участия защитника за счет средств ФБ возникает только в том случае, если обвиняемый (подозреваемый) соглашается на участие защитника по назначению (см. об этом комментарий к ст. 50) и не пользуется своим правом приглашения защитника по соглашению. 

2. В пунктах 2-7 ч. 1 комментируемой статьи предусмотрены случаи обязательного участия защитника в УД независимо от волеизъявления обвиняемого (подозреваемого), подсудимого. Таким образом обеспечиваются дополнительные гарантии права на защиту тех обвиняемых (подозреваемых), которые в силу различных причин, перечисленных в законе, не могут самостоятельно и квалифицированно осуществить свою защиту, либо кому в случае признания их виновными в совершении инкриминируемых преступлений возможно назначение самых суровых видов и сроков наказаний, предусмотренных санкциями статей Особенной части УК. Обязательное участие защитника по этим категориям УД имеет своей целью обеспечение реализации принципа состязательности сторон обвинения и защиты в уголовном судопроизводстве. Производство по УД в указанных случаях без участия защитника рассматривается судебной практикой и ВС РФ как нарушение права на защиту и УПЗ. 

3. Во всяком случае отказ обвиняемого (подозреваемого) от защиты в случаях, указанных в ч. 1 комментируемой статьи, не является обязательным для следователя (дознавателя), прокурора и суда. См. об этом комментарии к ст. 16 и 52. 

4. В соответствии с п. 2 ч. 1 комментируемой статьи при привлечении к уголовной ответственности лица, совершившего преступление в возрасте до 18 лет, участие защитника обязательно с момента, указанного в ч. 3 ст. 49, независимо от того, достигло ли лицо совершеннолетия к этому времени или нет. Данное требование распространяется также и на случаи, когда лицо обвиняется в нескольких преступлениях, одно из которых совершено им в возрасте до 18 лет, а другое - после достижения совершеннолетия (см. пост. ПВС РФ от 14 февраля 2000 г. N 7). 

5. Участие адвоката является обязательным и при решении в судебном заседании вопроса о продлении срока пребывания несовершеннолетнего осужденного в специальном учебно-воспитательном учреждении закрытого типа (ст. 432). 

6. Пункт 3 ч. 1 комментируемой статьи не содержит перечня физических и психических недостатков, наличие которых у обвиняемого (подозреваемого) вызывает необходимость обеспечения обязательного участия защитника в данном УД. Следователь (дознаватель), прокурор и суд должны решать этот вопрос в зависимости от того, может ли обвиняемый (подозреваемый) при наличии у него физических или психических недостатков реально использовать свои права в уголовном процессе или же эти недостатки делают невозможным либо затруднительным реализацию им права на защиту самостоятельно, без квалифицированной юридической помощи защитника. 

К указанным физическим и психическим недостаткам судебная практика относит, в частности, инвалидность, в т.ч. и по общим заболеваниям, связанным со снижением способности видеть, слышать, воспринимать информацию; различные расстройства памяти и речи; слабоумие, наличие у лица умственной отсталости в степени легкой дебильности, различные органические поражения центральной нервной системы, связанные с интеллектуальным недоразвитием и эмоционально волевой неустойчивостью, и др. При этом надо иметь в виду, что в данном случае речь идет о таких психических недостатках, которые не лишают лицо способности отдавать отчет своим действиям и руководить ими. В противном случае применяются правила ст. 438 (см.: Сб. пост. и опр. по УД Верховного Суда РСФСР, 1981-1988 годы. М., 1989. С. 365-367). 

7. Правило об обязательном участии защитника, предусмотренное п. 3 ч. 1 комментируемой статьи, распространяется и на производство по УД о применении ПММХ. С момента вынесения постановления о назначении в отношении лица судебно-психиатрической экспертизы в соответствии со ст. 438 участие защитника обязательно. 

8. Пункт 4 ч. 1 комментируемой статьи предусматривает в качестве основания для обязательного участия в УД защитника случаи, когда обвиняемый (подозреваемый) не владеет языком, на котором ведется производство по УД. Очевидно, что человек, не понимающий языка, на котором осуществляется в отношении него уголовное преследование, будет абсолютно беззащитен, даже при условии участия в УД переводчика. При этом практика идет по пути обязательного участия защитника даже в тех случаях, когда обвиняемый (подозреваемый) частично владеет языком судопроизводства, например, понимает простую речь, но затрудняется самостоятельно выражать свои мысли или не может читать. 

9. В соответствии с п. 5 ч. 1 комментируемой статьи обвиняемый (подозреваемый) сохраняет право на обязательное участие защитника в УД и в тех случаях, когда совершенное им деяние впоследствии переквалифицируется на ст. УК, предусматривающую менее строгое наказание, чем лишение свободы на срок свыше 15 лет, пожизненное лишение свободы или смертная казнь. 

10. Поскольку при рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей (п. 6 ч. 1 комментируемой статьи) участие защитника обязательно во всяком случае, необеспечение его участия на этапе предварительного следствия рассматривается судебной практикой как нарушение УПЗ, влекущее отмену вынесенного приговора. 

11. Пункт 7 ч. 1 комментируемой статьи предусматривает обязательное участие защитника в УД, в котором обвиняемый согласился с предъявленным обвинением и заявил ходатайство о рассмотрении УД в особом порядке принятия судебного решения, установленном гл. 40. См. об этом комментарии к ст. 314-317. 

12. Часть 2 комментируемой статьи перечисляет и уточняет процессуальные моменты допуска защитника к участию в УД в случаях, когда его участие является обязательным. Подробнее об этом см. комментарии к ст. 49 и 50. Если УД подсудно суду с участием присяжных заседателей, то моментом допуска защитника к участию в УД является заявление хотя бы одним из обвиняемых при окончании предварительного расследования ходатайства о рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей. Если УД может быть рассмотрено в особом порядке принятия судебного решения, то моментом допуска защитника к участию в УД является заявление обвиняемого о его согласии с предъявленным обвинением и рассмотрении УД в особом порядке. 

13. Часть 3 комментируемой статьи содержит норму, позволяющую обеспечивать гарантированное Конституцией РФ право на защиту в тех случаях, когда обвиняемый (подозреваемый) не реализовал свое право на приглашение определенного защитника по соглашению, но и не отказался при этом от защитника в порядке, предусмотренном ст. 52. В этих случаях защитник должен быть назначен следователем (дознавателем), прокурором, судом в соответствии со ст. 50. В соответствии со ст. 3 ФЗ "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации" обязательное участие защитника распространяется только на адвокатов и не касается иных лиц, которые могут участвовать в УД в качестве защитников (ч. 2 ст. 49). 

Статья 52. Отказ от защитника 

1. Комментируемая статья предусматривает все возможные случаи отказа от защитника. Общее правило заключается в добровольности отказа от защитника. При этом следует иметь в виду, что недопустимо ставить обвиняемого (подозреваемого) в такое положение, когда он вынужден отказаться от защитника, например при неявке защитника в судебное заседание. 

2. Отказ от защитника (ч. 1) заявляется при проведении процессуального действия (например, при ознакомлении со всеми материалами УД по окончании расследования) в письменной форме и приобщается к УД в виде самостоятельного процессуального документа. Об этом делается отметка в протоколе процессуального действия. 

3. Следователь (дознаватель), прокурор, суд вправе не согласиться (ч. 2) с ходатайством обвиняемого (подозреваемого) об отказе от защитника. В таких ситуациях защитник участвует в УД вопреки желанию подозреваемого, обвиняемого. Принятие решения о "принудительной" защите - право, а не обязанность следователя (дознавателя), прокурора и суда. 

4. В случаях, предусмотренных ч. 3 комментируемой статьи, допуск нового защитника к участию в УД по общему правилу не влечет повторения уже проведенных процессуальных действий. Однако по ходатайству защитника суд может повторить допросы свидетелей, потерпевших, экспертов и иные процессуальные действия (ч. 3 ст. 248). 

Статья 53. Полномочия защитника 

1. Комментируемая статья определяет совокупность прав защитника. 

2. Перечень полномочий защитника, предусмотренный ч. 1, не является исчерпывающим. Общий принцип, закрепленный в комментируемой статье и определяющий объем полномочий защитника, заключается в том, что защитник может использовать все средства и способы защиты, прямо не запрещенные УПК. Поскольку защитник имеет право на свидания с обвиняемым (подозреваемым), содержащимся под стражей, без ограничения их количества, он не должен получать разрешение следователя (дознавателя) на каждое свидание (см. ФЗ "О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений"). УПК вообще не предусматривает получение таких разрешений. КС РФ разъяснил, что выполнение адвокатом процессуальных обязанностей защитника, имеющего ордер на право ведения защиты, "не может быть поставлено в зависимость от усмотрения должностного лица или органа, в производстве которого находится УД" (пост. КС РФ от 25 октября 2001 г. N 14-П). 

3. Пункт 2 ч. 1 комментируемой статьи наделяет защитника полномочиями по собиранию и представлению доказательств, необходимых для оказания юридической помощи. К ним могут быть отнесены сведения, документы и предметы, которые становятся доказательствами после приобщения их к УД лицом, ведущим расследование, или судом. Эти сведения могут быть получены путем опроса защитником частных лиц с их согласия (см. об этом комментарий к п. 2 ч. 3 ст. 86). Но опрос не должен проводиться с целью убедить их в изменении ранее данных показаний. По просьбе защитника опрошенное им лицо может письменно изложить сведения, которыми он обладает. Для собирания сведений защитник может воспользоваться услугами стажера и частного детектива. Собирание указанных сведений производится вне процессуальной формы, так как защитник не обладает правом проведения СД. 

4. Согласно п. 3 ч. 1 комментируемой статьи защитник может привлечь указанное им лицо в качестве специалиста для участия в СД. Защитник может также получать письменное мнение сведущего лица по научным, техническим и правовым вопросам, обосновывающее заявленное им ходатайство и его позицию по УД. Такое письменно изложенное мнение вместе с письменным ходатайством адвоката приобщается к УД, но доказательством не является. 

5. Присутствуя при предъявлении обвинения (п. 4 ч. 1), защитник вправе разъяснять его сущность обвиняемому и обращать внимание следователя на дефекты постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого. 

6. Применительно к п. 5 ч. 1 следует иметь в виду, что для его реализации требуется своевременное уведомление защитника о времени и месте проведения каждого СД, в котором он имеет право участвовать. Участвуя в СД, защитник вправе задавать вопросы допрашиваемым, обращать внимание следователя на обстоятельства, признаки, свойства осматриваемых предметов, имеющих значение для защиты, возражать против нарушения закона при проведении СД, знакомиться с протоколами СД, указанными в п. 6 ч. 1. 

7. Знакомясь вместе с обвиняемым со всеми материалами УД по окончании расследования (п. 7 ч. 1), защитник согласовывает с обвиняемым позицию по УД и оказывает ему иную юридическую помощь. УПК позволяет защитнику применять технические средства для снятия копий со всех материалов УД. Копии секретных документов хранятся в соответствующих служебных помещениях, но адвокат имеет к ним свободный доступ как на предварительном следствии, так и в суде (ч. 2 ст. 217). УПК не запрещает защитнику снимать копии со всех материалов УД. 

8. Заявляя ходатайство или отвод (п. 8 ч. 1), защитник должен его обосновать. 

9. Защитник вправе участвовать в разбирательстве УД во всех судебных инстанциях и на всех судебных стадиях уголовного процесса (п. 9 и 10 ч. 1). О месте и времени разбирательства УД защитник должен быть своевременно уведомлен. 

10. В соответствии со ст. 46 Конституции РФ защитник вправе обжаловать в суд незаконные действия и решения должностных лиц, включая следователя (дознавателя) и прокурора. Жалоба в суд может быть подана, если указанные должностные лица, по мнению защитника, нарушили конституционные права и свободы обвиняемого (подозреваемого). Защитник вправе участвовать в рассмотрении своей или обвиняемого жалобы в любой судебной инстанции. 

11. Исходя из задач судебной защиты, защитник может действовать только в интересах своего доверителя. Он не вправе признавать вину обвиняемого доказанной, если последний ее отрицает. С другой стороны, защитник вправе доказывать невиновность своего доверителя, когда последний признает себя виновным. Однако в этом случае обвиняемый может отказаться от защитника, если он не относится к лицам, перечисленным в п. 2-7 ч. 1 ст. 51. 

12. Защитник обязан согласовывать свою позицию по УД с доверителем, в частности при выступлении в суде первой инстанции и при обжаловании судебных решений в вышестоящие судебные инстанции. Он не вправе занимать по УД позицию вопреки воле доверителя, за исключением случаев, когда адвокат убежден в наличии самооговора доверителя (п. 3 ч. 4 ст. 6 ФЗ "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации"). 

13. Защитник вправе заявлять ходатайства и представлять доказательства в тот момент судопроизводства, который, по его мнению, наиболее удобен для достижения целей защиты. 

14. Участвуя в СД вместе с обвиняемым (подозреваемым), защитник оказывает ему юридическую помощь (ч. 2), в частности, дает подзащитному в присутствии следователя краткие консультации, с разрешения следователя задает вопросы допрашиваемым лицам, возражает против неполноты, неточности записей в протоколе СД. Отведенные следователем вопросы, заданные защитником, заявленные им возражения и ходатайства фиксируются в протоколе СД. 

15. Краткие консультации могут выражаться в даче обвиняемому советов относительно того, какую позицию занять по УД, какие сведения сообщить на допросе, воспользоваться ли правом на молчание и др. Давая обвиняемому советы, адвокат не должен выходить за рамки законных средств и методов защиты. 

Статья 54. Гражданский ответчик 

1. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья определяет процессуальное положение гражданского ответчика как участника процесса со стороны защиты. 

2. Под "вредом" в ч. 1 понимается не только имущественный, но также физический и моральный вред. В соответствии с ч. 1 ст. 44 гражданский истец может предъявить иск для денежной компенсации морального вреда. Соответственно гражданский ответчик несет ответственность за причинение не только имущественного, но и морального вреда. Право требовать денежную компенсацию за причиненный моральный вред предусмотрено ст. 151 ГК. ПВС РФ в пост. от 20 декабря 1994 г. N 10 разъяснил, что потерпевший от преступления вправе предъявить гражданский иск о компенсации морального вреда. Этому правомочию соответствует обязанность гражданского ответчика нести ответственность за причиненный моральный вред. 

3. Ответственность по гражданскому иску чаще всего несет обвиняемый, однако на практике он не признается гражданским ответчиком и в связи с этим не обладает такими гражданско-процессуальными правами, как признание иска, заключение мирового соглашения и др. Поэтому обвиняемого, причинившего вред, следует признавать одновременно и гражданским ответчиком. 

5. Статья 1064 ГК вводит имущественную ответственность причинителя вреда, которую, в частности, несут юридические лица - владельцы источников повышенной опасности - за вред, причиненный их работниками. Гражданскими ответчиками в этих случаях являются не сами работники, а юридические лица, которым принадлежат источники повышенной опасности. 

6. Лицо может быть признано гражданским ответчиком только при наличии в УД заявленного гражданского иска. 

7. Части 2 и 3 комментируемой статьи определяют пределы прав гражданского ответчика, которые в основном совпадают с аналогичными пределами прав гражданского истца. См. об этом комментарий к ст. 44. В то же время гражданский ответчик не является очевидцем преступления, поэтому его показания (п. 3 ч. 2) могут касаться лишь фактических обстоятельств, исключающих его вину в причинении вреда, в частности непреодолимой силы. По окончании предварительного расследования гражданский ответчик знакомится лишь с теми материалами УД (п. 9 ч. 2), которые относятся к гражданскому иску, и имеет право снимать копии только с этих материалов. 

8. При неявке без уважительных причин гражданского ответчика по вызову следователя (дознавателя), прокурора, суда УД рассматривается в его отсутствие. 

9. Признание иска гражданским ответчиком на предварительном следствии, а также примирение сторон влечет прекращение производства по иску. Признание иска в суде влечет его удовлетворение, о чем указывается в приговоре суда, а в случае примирения сторон суд прекращает производство по иску. Суд вправе не принять признание иска ответчиком и не утвердить мировое соглашение, если эти действия противоречат закону и нарушают права других лиц. В этом случае производство по иску продолжается до вынесения приговора или иного судебного решения (ч. 2 ст. 39, ч. 4 ст. 173 ГПК). 

Статья 55. Представитель гражданского ответчика 

1. Представитель гражданского ответчика имеет те же процессуальные права, что и гражданский истец (ст. 45), за исключением права признания иска и мирового соглашения с гражданским истцом, а также обжалования судебного решения, если эти полномочия не оговорены в доверенности, выданной представляемым лицом (ст. 54 ГПК). 

2. Иные, помимо адвоката, лица (ч. 1) могут быть не допущены к участию в УД в качестве представителей гражданского ответчика - физического лица, если будет установлено, что они не могут эффективно защищать его интересы. Интересы гражданских ответчиков - юридических лиц вправе защищать юрисконсульты и другие допускаемые ГК лица. Юридические лица вправе пригласить для защиты своих интересов и адвокатов. 

Глава 8. Иные участники уголовного судопроизводства 

Статья 56. Свидетель 

1. Комментируемая статья в отличие от УПК РСФСР относит свидетеля к иным, помимо сторон и суда, участникам уголовного судопроизводства. 

2. Часть 1 комментируемой статьи дает определение понятия "свидетель". Свидетель должен отвечать двум требованиям: 1) ему должны быть известны какие-либо обстоятельства, имеющие значение для УД; 2) он должен быть вызван для дачи показаний. Сведения об указанных обстоятельствах УД могут быть получены свидетелем в результате непосредственного восприятия, а также в случае, когда добыты им при общении с непосредственным очевидцем события, ознакомлении с различными документами и т.д. 

3. Как свидетельствует следственная практика, в качестве свидетеля могут быть допрошены сотрудники: оперативных подразделений, которые осуществляли сбор материалов в соответствии с ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности"; ГПС, осуществлявшие надзор за противопожарным состоянием объекта, на котором возник пожар; подразделений по профилактической работе среди несовершеннолетних; понятые по УД о дорожно-транспортных преступлениях, участвовавшие в осмотре места происшествия (как правило, в связи с жалобами участников ДТП о допущенных следователем неточностях при оформлении протокола осмотра и схем), а также при производстве обыска (нередко в связи с заявлением обыскиваемого лица о том, что какие-то предметы ему были подброшены) и т.д. 

4. УПК допускает допрос в качестве свидетелей лиц, в отношении которых прекращено уголовное преследование (ст. 213) или УД выделено в отдельное производство, если по этому же УД продолжается расследование в отношении других лиц (ст. 154). 

5. УПК не устанавливает возраста, по достижении которого лицо может быть допрошено в качестве свидетеля. С учетом способности несовершеннолетнего правильно воспринимать событие и давать о нем показания, в зависимости от степени возрастного развития, характера воспринимаемых фактов в качестве свидетелей также могут быть допрошены и малолетние (когда интересующие следствие данные не могут быть установлены иным путем). 

6. Свидетель вызывается на допрос повесткой, которая вручается ему под расписку или передается с помощью средств связи (например, телефонограммой, телеграммой или с помощью факсимильной связи и т.п.). Если свидетель временно отсутствует, тогда повестку можно передать кому-либо из взрослых членов семьи либо администрации по месту его работы или по поручению следователя (дознавателя) иным лицам и организациям. 

7. При неявке без уважительных причин свидетель может быть подвергнут приводу либо к нему могут быть применены иные меры процессуального принуждения в соответствии со ст. 111. К свидетелю не может быть применен привод без предварительного вызова. Уважительными причинами неявки, по нашему мнению, можно считать болезнь, несвоевременное получение повестки и иные обстоятельства, фактически лишившие возможности прибыть в назначенный срок к следователю. Об иных вопросах, связанных с вызовом и допросом свидетелей, см. комментарии к ст. 187-191 УПК. 

8. Допрос свидетеля, как правило, проводится по месту производства предварительного следствия. Однако в отдельных случаях закон допускает возможность проведения допроса в месте нахождения допрашиваемого, когда следователь (дознаватель) признает это необходимым (ч. 1 ст. 187). По нашему мнению, он может производиться по месту жительства, работы или иному месту нахождения допрашиваемого тогда, когда: 1) необходимо допросить лицо сразу же после окончания обыска или иного СД; 2), необходимо немедленно допросить лиц, на которых, возможно, будет ссылаться обвиняемый, или осуществить иные действия с целью проверки его показаний; 3) допрашиваемый затрудняется в изложении деталей события вне места, где оно произошло; 4) состояние здоровья допрашиваемого лица исключает возможность явки его по вызову и т.д. 

9. Иногда у следователя (дознавателя) возникает необходимость в допросе свидетеля, который проживает на территории другого субъекта РФ. В таких случаях следователь (дознаватель), руководствуясь ч. 1 ст. 152, может направить в соответствующий орган предварительного следствия отдельное поручение о допросе такого свидетеля. 

10. Часть 3 комментируемой статьи устанавливает перечень лиц, которые не могут быть допрошены в качестве свидетелей. Этот перечень является исчерпывающим. В отличие от УПК РСФСР этот перечень расширился за счет включения в него судьи, присяжного заседателя (п. 1), священнослужителя (п. 4), члена СФ и депутата ГД (п. 5). 

11. Следует отметить, что в отличие от УПК РСФСР (п. 2 ч. 2 ст. 72) комментируемая статья исключила из перечня лиц, которые не могут быть допрошены в качестве свидетеля, лиц, которые в силу физических или психических недостатков не способны правильно воспринимать обстоятельства, имеющие значение для УД. Это означает, что такие лица могут быть допрошены в качестве свидетелей, поскольку не исключается возможность правильного восприятия ими того или иного конкретного обстоятельства. В случае сомнений в достоверности показаний свидетеля может быть назначено его освидетельствование, в том числе и без согласия самого свидетеля. См. об этом комментарий к ч. 1 ст. 179. 

12. Лицо, допрошенное в качестве свидетеля по УД, уже не может выступать по нему в ином качестве. Это правило не распространяется на законного представителя, т.к. оно незаменимо как в качестве свидетеля, так и законного представителя. 

13. При оценке показаний свидетеля должны учитываться обстоятельства, которые могут поставить под сомнение их достоверность в силу необъективности свидетеля (например, родственные отношения с лицом, в отношении которого возбуждено УД, и др.). В то же время это не дает оснований для отказа от допроса такого свидетеля, в т.ч. с целью установления источников, опровергающих проверяемое доказательство (ст. 87). 

14. Когда по УД выявлены существенные противоречия в показаниях одного и того же свидетеля, которые он ранее давал неоднократно, последний должен быть допрошен с целью выяснения причины их изменения. 

Части 4-9 комментируемой статьи определяют пределы прав свидетеля. Впервые здесь (п. 1 ч. 4) реализовано конституционное положение о том, что никто не обязан свидетельствовать против себя самого, своего супруга и близких родственников (ст. 51 Конституции РФ). О понятии "близкие родственники" см. комментарий к п. 4 ст. 5. В то же время следует иметь в виду, что при согласии свидетеля дать показания, он должен быть предупрежден о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательств по УД, в т.ч. и в случае его последующего отказа от этих показаний. 

15. Впервые УПК (п. 6 ч. 4 комментируемой статьи) наделяет свидетеля правом являться на допрос с адвокатом. Следует иметь в виду, что адвокат, участвующий в допросе свидетеля, вправе давать ему краткие консультации в присутствии следователя, задавать с разрешения следователя вопросы, делать письменные замечания по поводу правильности и полноты записей в протоколе допроса свидетеля. Следователь вправе отвести вопросы адвоката, но обязан занести их в протокол допроса (см. об этом комментарий к ч. 2 ст. 53). После окончания допроса адвокат может сделать заявление о допущенных нарушениях, которые обязательно заносятся в протокол допроса свидетеля (ч. 5 ст. 189). 

16. В то же время необходимо учитывать, что Конституция РФ (ст. 2, 45 и 48), гарантируя гражданину государственную защиту его прав и свобод и предоставляя ему право на получение квалифицированной помощи адвоката (защитника), не связывает это право с формальным признанием лица обвиняемым (подозреваемым), а также с моментом принятия органом дознания, следствия и прокуратуры какого-либо процессуального акта. 

В связи с этим КС РФ в пост. от 27 июня 2000 г. N 11-П указал, что для реализации конституционного права гражданина на получение квалифицированной юридической помощи необходимо учитывать не только формальное процессуальное, но и фактическое положение лица, в отношении которого осуществляется публичное уголовное преследование. При этом о факте уголовного преследования может свидетельствовать не только акт возбуждения в отношении гражданина УД, но и проведение в отношении него СД (обыска, опознания, допроса и др.). В частности, если при допросе свидетеля последнему задаются вопросы в целях его изобличения, а также свидетельствующие о наличии в отношении свидетеля подозрения, присутствующий при этом адвокат вправе заявить следователю о вступлении в УД в качестве защитника и о его намерении осуществить защиту прав допрашиваемого лица в соответствии с п. 5 ч. 3 ст. 49. В этом случае следователь (дознаватель) должен удостовериться в полномочиях данного адвоката, в соблюдении требований, предусмотренных ч. 3-6 ст. 49, а также в отсутствии оснований для его отвода. 

17. Часть 5 комментируемой статьи в отличие от УПК РСФСР содержит запрет принудительного производства СЭ в отношении свидетеля. Однако это не исключает возможность производства СЭ или освидетельствования с согласия свидетеля (его законного представителя). См. об этом комментарий к ч. 4 ст. 195. Кроме того, ч. 1 ст. 179 в порядке исключения допускает возможность проведения освидетельствования без согласия свидетеля в случае, когда это необходимо для оценки достоверности его показаний. 

18. О приводе (ч. 7) см. комментарий к ст. 113. 

Статья 57. Эксперт 

1. Комментируемая статья определяет процессуальное положение эксперта. 

2. Часть 1 комментируемой статьи содержит два условия для назначения лица в качестве эксперта: 1) обладание специальными знаниями; 2) назначение в установленном порядке. К специальным знаниям относятся в данном случае знания или профессиональные навыки в области науки, техники, искусства. 

3. В качестве эксперта не может быть приглашено лицо, обладающее специальными знаниями в области права, поскольку решение юридических вопросов - прерогатива следователя (дознавателя), прокурора и суда (например, имело ли место убийство или самоубийство, вменяем ли обвиняемый и др.). Однако некоторые технические правила закреплены в инструкциях по эксплуатации техники, наставлениях, уставах и т.п. В этих случаях эксперт может обосновывать свое заключение ссылкой на эти нормативные акты. 

4. О вызове эксперта и производстве СЭ см. комментарии к ст. 195-207, 269, 282 и 283. 

5. Экспертами могут быть только физические лица, даже в тех случаях, когда экспертиза проводится в экспертном учреждении. Эксперт несет персональную ответственность за полноту и объективность произведенного им исследования, научную обоснованность и достоверность выводов. 

6. В качестве эксперта может быть назначено лицо, обладающее специальными знаниями, как работающее, так и не работающее в экспертном учреждении. Администрация учреждения, где работает эксперт, не вправе вмешиваться в ход экспертного исследования и давать эксперту указания, предрешающие содержание выводов по конкретной СЭ (ст. 14 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации" от 31 мая 2001 г. (далее - ФЗ о СЭД). 

7. Эксперт не может находиться в какой-либо зависимости от органа или лица, назначивших экспертизу, сторон и других лиц, заинтересованных в исходе УД (ст. 7 ФЗ о СЭД). 

8. Части 3-6 комментируемой статьи определяют права эксперта. Эксперт вправе знакомиться лишь с теми материалами УД (п. 1 ч. 3), которые относятся к предмету СЭ. При производстве СЭ в суде эксперт не вправе знакомиться с материалами УД, не исследованными в ходе судебного следствия. 

9. Ходатайство эксперта о предоставлении ему дополнительных материалов (п. 2 ч. 3 комментируемой статьи) подлежит удовлетворению, если без этих материалов эксперт не может достаточно полно провести исследование и составить обоснованное заключение (например, ходатайство эксперта-психиатра о получении медицинских документов, касающихся анамнеза заболевания, ходатайство эксперта-криминалиста о предоставлении пригодных для экспертизы образцов для сравнительного исследования и т.д.). 

10. Ходатайство о привлечении к производству СЭ других экспертов должно быть удовлетворено, если эксперт обоснованно считает, что необходимо провести комиссионную экспертизу, когда специальные знания экспертов одного профиля позволяют коллегиально обсудить возникшую проблему и прийти к правильным выводам. 

11. Эксперт вправе участвовать только в тех процессуальных действиях (п. 3 ч. 3 комментируемой статьи), которые могут привести к обнаружению данных, относящихся к предмету СЭ. 

12. Пункт 4 ч. 3 комментируемой статьи допускает инициативу эксперта в разрешении вопросов, не поставленных перед экспертом, если они имеют отношение к предмету СЭ. 

13. В соответствии с п. 6 ч. 3 комментируемой статьи эксперт вправе отказаться от дачи заключения и составить мотивированное письменное сообщение о невозможности дать заключение и направить его лицу или органу, назначившему СЭ, если поставленные вопросы выходят за пределы специальных знаний эксперта, представленные на СЭ объекты непригодны или недостаточны для проведения исследования и дачи заключения либо современный уровень науки не позволяет ответить на поставленные вопросы (ст. 16 ФЗ о СЭД). Если указанные обстоятельства выявляются в ходе экспертного исследования, то они должны быть указаны в заключении эксперта. 

14. Эксперт не вправе самостоятельно собирать материалы для экспертного исследования (п. 2 ч. 4 комментируемой статьи) путем обращения в другие экспертные учреждения, истребования медицинских и иных документов, опроса потерпевших и свидетелей и т.п. Если указанные материалы и сведения необходимы эксперту для производства исследований, то он должен обратиться с ходатайством к лицу или органу, назначившему экспертизу, об их истребовании. 

15. Объекты экспертного исследования, как правило, являются вещественными доказательствами, поэтому всякое их повреждение или уничтожение в ходе экспертного исследования допускаются только с разрешения лица или органа, назначившего экспертизу (п. 3 ч. 4 комментируемой статьи). 

16. Пункт 5 ч. 4 комментируемой статьи означает, что эксперт не вправе разглашать не только следственную тайну, но и тайну личной жизни, семейную тайну граждан и сведения, которые могут причинить ущерб достоинству и чести личности (ст. 6 ФЗ о СЭД). Ответственность эксперта за разглашение следственной тайны наступает лишь при условии, что он был предупрежден об этом. См. комментарий к ст. 161. 

17. Эксперт, работающий в государственном экспертном учреждении, не вправе осуществлять судебно-экспертную деятельность в качестве негосударственного эксперта, т.е. он вправе проводить исследования только по поручению руководителя экспертного учреждения, который, в свою очередь, действует на основании поручений следователя (дознавателя), прокурора или суда (ст. 16 ФЗ о СЭД). 

Статья 58. Специалист 

1. Комментируемая статья определяет процессуальное положение специалиста как участника уголовного судопроизводства. 

2. Задачи специалиста состоят в том, чтобы на основе своих специальных знаний: 1) оказывать содействие следователю (дознавателю) в обнаружении и изъятии следов преступления, предметов и документов, могущих быть вещественными доказательствами по УД, и с этой целью активно участвовать по требованию следователя (дознавателя) в процессуальных действиях; 2) проводить предварительное исследование обнаруженных предметов и документов с целью обнаружения признаков и свойств, имеющих доказательственное значение по УД, однако без их повреждения, имея в виду, что в дальнейшем они подвергнутся экспертному исследованию; 3) консультировать следователя (дознавателя) при формулировании вопросов эксперту, разработке следственных версий и плана расследования; 4) давать следователю (дознавателю) и суду пояснения по специальным вопросам, не выходящим за пределы его компетенции, не подменяя при этом эксперта и не устанавливая новых фактов, имеющих значение доказательств по УД. 

3. Мнение специалиста "не может быть приравнено к заключению эксперта" (пост. ПВС РСФСР от 17 сентября 1975 г. N 5). 

4. Специалист дает заключение и показания по поставленным перед ним вопросам. Заключение специалиста - изложенное в письменном виде суждение по вопросам, поставленным перед ним сторонами, а его показания - сведения, сообщенные им на допросе об обстоятельствах, требующих специальных знаний, а также разъяснения своего мнения (ч. 3 и 4 ст. 80). Таким образом, правомочия специалиста и эксперта значительно сблизились. Оба обладают специальными знаниями, перед обоими ставятся специальные вопросы, оба дают в письменном виде заключения по поставленным вопросам и показания, разъясняющие смысл заключений. Различия в правовом статусе специалиста и эксперта состоят в следующем. Эксперт привлекается к участию в УД на основании постановления о назначении СЭ, в котором указываются вопросы, поставленные перед экспертом, а специалист вызывается без такого постановления, и вопросы перед ним могут быть поставлены и в устной форме. С постановлением о назначении СЭ и с заключением эксперта должны быть ознакомлены обвиняемый и потерпевший, которые при этом реализуют свои права, предусмотренные ст. 198, тогда как при осуществлении специалистом его правомочий обвиняемый и потерпевший такими правами не пользуются. Исследования, которые осуществляет специалист, носят предварительный характер и проводятся так, чтобы не воспрепятствовать в дальнейшем проведению экспертного исследования; в законе приводится перечень случаев, когда проведение СЭ обязательно (ст. 196), тогда как вызов специалиста зависит от усмотрения следователя. Участвуя в СД, эксперт, в отличие от специалиста, не обязан применять технические средства для обнаружения и изъятия доказательств. Вопросы перед специалистом ставятся сторонами, а перед экспертом - и судом (ч. 1 ст. 283). Сходство процессуальной компетенции специалиста и эксперта создает опасность отказа от проведения СЭ и замены ее получением заключения специалиста и его допросом, что сужает объем гарантий в уголовном процессе. 

5. О вызове специалиста и порядке его участия в УД см. комментарии к ст. 168 и 270. 

6. Части 3-4 комментируемой статьи определяют пределы прав специалиста. В частности, специалист вправе задавать вопросы участникам процессуального действия, в котором он участвует (п. 2 ч. 3). Однако вопросы могут носить лишь технический характер и относиться к тому процессуальному действию, в котором специалист участвует. 

7. Специалист, как и эксперт, подлежит отводу, если он прямо или косвенно может быть заинтересован в исходе УД. См. об этом комментарии к ст. 69-71. Заключения и показания эксперта и специалиста могут противоречить друг другу. 

Статья 59. Переводчик 

1. Комментируемая статья определяет процессуальное положение переводчика как иного, помимо сторон и суда, участника уголовного судопроизводства. 

2. Переводчик привлекается к участию в УД в случае, когда участвующее в УД лицо не владеет языком, на котором ведется судопроизводство. Обязательное условие для привлечения лица в качестве переводчика - свободное владение им языком, знание которого необходимо для перевода. Переводчиком может быть также лицо, владеющее приемами сурдоперевода, т.е. понимающее знаки немого или глухого. 

3. Назначение лица переводчиком оформляется постановлением следователя (дознавателя), прокурора или постановлением (определением) суда. Образец постановления о назначении переводчика содержится в Приложении 60 к ст. 476. 

4. О вызове переводчика и порядке его участия в уголовном судопроизводстве см. комментарии к ст. 169 и 263. Об отводе переводчика см. комментарий к ст. 69. 

5. Части 3 и 4 комментируемой статьи определяют пределы прав переводчика в УД. 

6. Никто из участников уголовного судопроизводства (в т.ч. следователь (дознаватель), прокурор, а также суд) не вправе подменять переводчика. ВС РФ признает существенными нарушениями уголовно-процессуального закона, влекущими отмену приговора: 1) рассмотрение УД в отсутствие переводчика, если хотя бы один из судей не владеет языком судопроизводства; 2) совмещение одним лицом функций переводчика и следователя; 3) проведение предварительного расследования или судебного разбирательства без участия переводчика, если обвиняемый (подсудимый) не владеет языком, на котором ведется судопроизводство (см.: Бюллетень ВС РСФСР. 1984. N 7. С. 7, 10); 4) необеспечение перевода подсудимому показаний свидетелей, допрошенных в судебном заседании (см.: Бюллетень ВС РСФСР. 1974. N 10. С. 12); 5) непредставление ОЗ или ОА в переводе на язык, которым владеет подсудимый (см.: Бюллетень ВС РСФСР. 1971. N 9. С. 9). В соответствии с ч. 1 ст. 75 результаты следственного действия, выполненного с нарушением требований УПК об участии переводчика, являются недопустимыми и не имеют юридической силы, а также не могут быть положены в основу обвинения. 

7. В соответствии со ст. 131 переводчик пользуется правом на вознаграждение за сделанный перевод, а также на возмещение расходов, связанных с его участием в уголовном судопроизводстве. 

8. Пункт 3 ч. 4 комментируемой статьи запрещает переводчику уклоняться от явки по вызовам следователя (дознавателя), прокурора или суда. В связи с этим на практике может возникнуть вопрос: как быть, если переводчик все же уклоняется от явки. Статья 113 не предусматривает возможность применения в отношении уклоняющегося от явки переводчика такую меру процессуального принуждения, как привод. Полагаем, что в данном случае на основании ст. 117 в порядке, установленном ст. 118, на него может быть наложено денежное взыскание судом. 

Статья 60. Понятой 

1. Комментируемая статья впервые включает понятого в число самостоятельных иных, помимо суда и сторон, участников уголовного судопроизводства. 

2. Слова "не заинтересованное в исходе УД лицо" применительно к понятому означают, что понятой не должен иметь личного процессуального интереса в УД. Наличие такового - основание для непривлечения лица в качестве понятого. В противном случае бессмысленным становится само участие понятого в СД, ибо цель его привлечения состоит в удостоверении факта его производства, хода, содержания и полученных при этом результатов. Понятой исполняет роль одного из гарантов правильности непосредственного восприятия при производстве СД обстоятельств и фактов, имеющих значение для УД, их надлежащего отражения в соответствующем протоколе. Там, где при производстве СД имеет место непосредственное восприятие их участниками обстоятельств и фактов, имеющих значение для УД, УПК устанавливает обязательное участие в них понятых. См. об этом комментарий к ст. 170. 

3. Обстоятельства, которые могут помешать лицу надлежащим образом исполнить роль понятого, УПК учитывает при определении круга лиц, которые не могут быть понятыми (ч. 2 комментируемой статьи). Впервые УПК включил в этот перечень работников органов исполнительной власти, наделенных в соответствии с ФЗ полномочиями по осуществлению ОРД и (или) предварительного расследования. В данном случае имеются в виду ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" и УПК. 

Глава 9. Обстоятельства, исключающие участие в уголовном судопроизводстве 

Статья 61. Обстоятельства, исключающие участие в производстве по уголовному делу 

1. Комментируемая статья открывает гл. 9, цель которой исключить предвзятость и необъективность в процессе предварительного расследования и судебного рассмотрения каждого УД. Одним из способов достижения этой цели является отвод участника. Невыполнение правил о недопустимости участия в производстве по УД лиц, подлежащих отводу, относится к существенным нарушениям уголовно-процессуального закона, влекущим отмену соответствующих процессуальных решений либо признание тех или иных доказательств недопустимыми. 

2. Часть 1 комментируемой статьи содержит перечень таких общих для судьи, прокурора, следователя, дознавателя обстоятельств, наличие которых является безусловным основанием для недопущения их участия в производстве по УД. Однако этот перечень не является исчерпывающим. Комментируемая глава применительно к каждому из указанных участников содержит и другие дополнительные основания, исключающие их участие в производстве по УД. 

3. Часть 2 комментируемой статьи указывает на наличие "иных обстоятельств", исключающих участие в УД судьи, прокурора, следователя, дознавателя. Однако, в отличие от обстоятельств, перечисленных в ч. 1, "иные обстоятельства" являются основаниями, исключающими участие в УД, лишь при условии, если они вызывают сомнения в беспристрастности указанных должностных лиц. Это может быть обусловлено их неприязненными отношениями с тем или иным участником процесса, местью, материальной или другой зависимостью и т.д. 

4. Несоблюдение требований, содержащихся в комментируемой статье, является безусловным основанием к отмене решений, принятых судьей, прокурором, следователем, дознавателем по данному УД. 

Статья 62. Недопустимость участия в производстве по уголовному делу лиц, подлежащих отводу 

1. Комментируемая статья предусматривает два способа устранения лица от участия в производстве по УД при наличии оснований для отвода: 1) самоустранение лица (ч. 1); 2) отвод (ч. 2). 

2. Под "основаниями для отвода" понимаются общие основания, предусмотренные ст. 61, и дополнительные основания, упоминаемые в соответствующих статьях гл. 9 применительно к каждому из участников уголовного судопроизводства. 

3. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает перечень участников уголовного судопроизводства, которые обязаны устраниться от участия в УД при наличии оснований для отвода. В него входят не только судья, прокурор, следователь, дознаватель, но также секретарь судебного заседания, переводчик, эксперт, специалист, защитник, представители потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика. 

4. Часть 2 комментируемой статьи определяет круг лиц, которые вправе заявить отвод. 

Статья 63. Недопустимость повторного участия судьи в рассмотрении уголовного дела 

1. Комментируемая статья устанавливает общее правило о недопустимости повторного участия судьи в рассмотрении одного и того же УД. Необходимость такого правила обусловлена тем, что у судьи, принимавшего участие в вынесении решения по УД, формируется определенная правовая позиция, внутреннее убеждение, и в силу этого появляется определенная заинтересованность по данному УД. При повторном участии судьи в рассмотрении того же УД такое отношение может сказаться на справедливости принимаемого решения. В то же время комментируемая статья содержит ряд изъятий из этого общего правила. 

2. Часть 1 комментируемой статьи содержит запрет для судьи, принимавшего участие в рассмотрении УД в суде первой инстанции, вновь участвовать в рассмотрении того же УД: 1) в суде апелляционной и кассационной инстанций; 2) в суде НИ; 3) в новом рассмотрении УД в случае отмены ранее вынесенных с его участием приговора, а также определения (постановления) о прекращении УД. 

3. В судебной практике довольно часто судьи нижестоящих судов назначаются на должности судей вышестоящих судов. В связи с этим в ч. 1 предусмотрено, что судья, принимавший участие в рассмотрении УД в суде первой инстанции, не может участвовать в рассмотрении того же УД в суде второй инстанции или в порядке надзора. 

4. Часть 2 комментируемой статьи содержит запрет для судьи второй инстанции на участие в рассмотрении того же УД: 1) в суде первой инстанции; 2) в суде НИ, 3) в суде второй инстанции после отмены вынесенного с его участием судебного решения. Например, суд НИ оставил без изменения кассационное определение, которым был отменен приговор суда первой инстанции с направлением УД на новое СР. После вынесения нового приговора, в случае его обжалования в кассационном порядке, судья кассационной инстанции, ранее участвовавший в рассмотрении данного УД, может вновь участвовать в его рассмотрении, т.к. предыдущее, вынесенное с его участием кассационное определение, не отменялось в порядке надзора. 

5. При производстве в порядке надзора действует общее правило о недопустимости повторного участия судьи в рассмотрении УД после отмены приговора, постановления или определения, вынесенного с его участием. Судья, участвовавший в рассмотрении УД в составе президиума областного и приравненного к нему суда, может участвовать в повторном его рассмотрении в порядке надзора при условии, что постановление президиума по данному УД не отменялось вышестоящей НИ. В противном случае указанное УД может быть рассмотрено в порядке надзора Судебной коллегией по уголовным делам либо Президиумом ВС РФ. 

Статья 64. Заявление об отводе судьи 

1. Комментируемая статья определяет порядок заявления отвода судье при наличии оснований, предусмотренных в ст. 61 и 63. 

2. При наличии указанных оснований отвод судье может быть заявлен любым участником процесса (ч. 1). 

3. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает, когда может быть заявлен отвод: 1) по общему правилу - до начала судебного следствия; 2) при рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей - до формирования коллегии присяжных заседателей. 

4. Часть 2 комментируемой статьи содержит исключение из указанных правил. Отвод судье может быть заявлен и после начала судебного следствия, в ходе дальнейшего судебного заседания, если любое из оснований, предусмотренных в ст. 61 и 63, ранее не было известно стороне. В частности, одним из обстоятельств, дающих основание к заявлению отвода, может явиться предвзятое, необъективное ведение судебного следствия судьей либо коллегией судей. 

5. О порядке рассмотрения заявления об отводе см. комментарий к ст. 65. 

Статья 65. Порядок рассмотрения заявления об отводе судьи 

1. По общему правилу заявленные отводы разрешаются судом только в совещательной комнате с вынесением соответствующего мотивированного судебного решения (ч. 2 ст. 256). 

2. Части 2 и 3 комментируемой статьи регулируют порядок рассмотрения заявления об отводе при рассмотрении УД коллегиальным составом суда. 

3. При рассмотрении заявления об отводе коллегиальным составом суда отводимый судья вправе до удаления остальных судей в совещательную комнату публично изложить свое мнение по поводу основания для его отвода. 

4. При равенстве голосов "за" и "против" отвода судья считается отведенным. В случае, если отвод заявлен двум судьям или всему составу суда, данный вопрос решается коллегией судей простым большинством голосов. 

5. В судебной практике встречаются случаи, когда отвод заявляется не только судье либо коллегии судей, рассматривающим УД, в рамках которого заявляется отвод, но и всему составу суда в целом, т.е. и тем судьям, которые не участвуют в рассмотрении данного УД. Поскольку УПК предусматривает возможность отвода лишь тех судей, которые рассматривают данное УД, отвод иных судей недопустим. 

6. Часть 4 комментируемой статьи регулирует порядок рассмотрения заявления об отводе судьи, единолично рассматривающего УД либо принимающего решение в ходе досудебного производства по УД. 

7. В случае отвода судьи либо коллегии судей УД передается на рассмотрение другому судье или другой коллегии судей. При отсутствии такой возможности председатель суда, в котором должно рассматриваться УД или приниматься решение в ходе досудебного производства по нему, направляет председателю вышестоящего суда ходатайство об изменении территориальной подсудности УД (п. 2 ч. 1 ст. 35). Председатель вышестоящего суда или его заместитель (ч. 3 ст. 35) в судебном заседании, проводимом в порядке, установленном ч. 3, 4 и 6 ст. 125, должен вынести мотивированное постановление о передаче УД на рассмотрение другого суда того же уровня с указанием в этом постановлении конкретных оснований необходимости такой передачи. 

8. Часть 6 предусматривает случаи, когда отвод заявляется не только судье, но и другим участникам уголовного судопроизводства (например, государственному обвинителю, эксперту, переводчику). В этом случае сначала должен быть разрешен вопрос об отводе судьи. Причем, как представляется, в этом случае должны быть вынесены отдельные мотивированные судебные решения в отношении каждого отводимого лица. 

Статья 66. Отвод прокурора 

1. При наличии оснований, предусмотренных ст. 61, прокурор обязан устраниться от участия в производстве по УД, кроме случаев, предусмотренных ч. 2 комментируемой статьи. 

2. В ходе дознания или предварительного следствия отвод прокурору может быть заявлен обвиняемым (подозреваемым), его законным представителем, защитником, потерпевшим и его представителем, гражданским истцом, гражданским ответчиком и их представителями. 

3. Если отвод прокурору заявлен в ходе досудебного производства, то решение по данному вопросу принимает вышестоящий прокурор. О понятии "вышестоящий прокурор" см. комментарий к ч. 6 ст. 37. Отвод, заявленный прокурору в судебном заседании, разрешается судом или судьей, рассматривающим уголовное дело. Так же, т.е. судьей, решается вопрос об отводе прокурора, когда он участвует в судебном заседании при рассмотрении, в частности, ходатайства следователя об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу, о продлении срока содержания под стражей, производстве обыска и (или) выемки в жилище. 

4. Следует иметь в виду, что участие лица в производстве по УД в качестве следователя, дознавателя не является препятствием для его участия в суде в качестве государственного обвинителя (п. 6 ст. 5). 

Статья 67. Отвод следователя или дознавателя 

1. При наличии оснований, предусмотренных ст. 61, следователь, дознаватель обязан устраниться от расследования УД, кроме случая, предусмотренного ч. 2 комментируемой статьи. 

2. Следует иметь в виду, что заявленный следователю, дознавателю отвод не приостанавливает производство по УД. Следователь, дознаватель до принятия прокурором решения об отводе продолжает расследование УД в общем порядке. 

3. Положение ч. 2 комментируемой статьи означает, что отвод, заявленный лишь по тому основанию, что ранее следователь или дознаватель участвовал в расследовании данного УД, удовлетворению не подлежит. 

4. В случае, если прокурор принимает решение о производстве предварительного следствия следственной группой, то о ее составе объявляется подозреваемому, обвиняемому (см. об этом комментарий к ст. 163). Обвиняемый (подозреваемый), их защитники, законные представители могут заявить отвод как всей следственной группе, так и кому-либо из следователей, входящих в ее состав. Таким же правом отвода следователей, входящих в следственную группу, обладают потерпевший и его законный представитель и представитель, гражданский истец, гражданский ответчик или их представители. 

Статья 68. Отвод секретаря судебного заседания 

1. Комментируемая статья не устанавливает четких оснований для отвода секретаря судебного заседания. Акцент здесь сделан на процедуре отвода. Во всяком случае решение об отводе принимает суд. Однако по смыслу ч. 1 ст. 62 в качестве такого основания может быть любое из общих оснований, предусмотренных ст. 61. 

2. Значимость деятельности секретаря судебного заседания подтверждается тем, что составленный им протокол является единственным документом, который отражает весь ход СР и допускается в качестве доказательства по УД. 

3. В ч. 2 комментируемой статьи предусмотрено, что предыдущее участие в УД в качестве секретаря судебного заседания не является основанием для его отвода. Вместе с тем, в случае выявления судом второй или надзорной инстанции нарушений УПК, выразившихся в неполной фиксации секретарем хода судебного разбирательства в протоколе судебного заседания либо в небрежном его составлении (неоговоренные дополнения, исправления и т.д.), что повлекло отмену приговора, этот секретарь должен устраниться от ведения протокола при вторичном судебном рассмотрении того же УД. В противном случае указанное обстоятельство может послужить основанием для заявления ему отвода. 

Статья 69. Отвод переводчика 

1. Комментируемая статья устанавливает общие и дополнительное основания отвода переводчика. Об общих основаниях см. комментарий к ст. 61. Дополнительным основанием является обнаружившаяся некомпетентность переводчика (ч. 2 комментируемой статьи). 

2. Комментируемая статья не раскрывает понятие "некомпетентность" переводчика. Оценка качества перевода отдается тем самым на усмотрение участников уголовного судопроизводства, наделенных правом заявлять отвод переводчику. В то же время, к признакам "некомпетентости" переводчика можно отнести плохое знание языка, на котором ведется судопроизводство, либо плохое знание языка, с которого и на который осуществляется перевод. 

3. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает, что решение об отводе переводчика принимается в ходе досудебного производства дознавателем, следователем или прокурором, а при судебном разбирательстве - судом, рассматривающим данное УД. 

4. Знание судьей, прокурором, следователем, дознавателем языка, на котором может давать показания допрашиваемое лицо, не владеющее или недостаточно владеющее языком судопроизводства, не освобождает их от обязанности обеспечить этому лицу возможность пользоваться помощью переводчика. Иными словами, указанные должностные лица не вправе совмещать свои полномочия с полномочиями переводчика. Доказательства, полученные с нарушением этого требования, не могут быть признаны допустимыми. 

Статья 70. Отвод эксперта 

1. Комментируемая статья устанавливает общие и дополнительные основания для отвода эксперта. Наличие дополнительных оснований для отвода продиктовано тем, что заключение эксперта допускается в качестве доказательства по УД. От объективности, добросовестности и беспристрастности эксперта в немалой степени зависит доброкачественность данного доказательства. 

5. Назначение по УД повторной СЭ само по себе не дает оснований для отвода эксперта, проводившего первоначальную СЭ, поскольку заключения по результатам проведения этих СЭ не имеют преимуществ друг перед другом и подлежат оценке в совокупности с другими доказательствами. 

6. Отвод эксперта по указанным в законе основаниям, в том числе ввиду его некомпетентности, может быть произведен как по инициативе следователя, дознавателя, прокурора, суда, так и по заявлению обвиняемого, защитника, потерпевшего и других участников уголовного судопроизводства. 

7. Решение об отводе эксперта в ходе досудебного производства принимает следователь, дознаватель или прокурор, а в ходе судебного производства - суд, рассматривающий УД. 

Статья 71. Отвод специалиста 

Основания для отвода специалиста, а также порядок его отвода аналогичны основаниям и порядку, установленным ст. 70. Исключение составляет предыдущее участие специалиста в производстве по данному УД в качестве эксперта (ч. 2 комментируемой статьи), которое может рассматриваться как основание для его отвода. 

Статья 72. Обстоятельства, исключающие участие в производстве по уголовному делу защитника, представителя потерпевшего, гражданского истца или гражданского ответчика 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок и основания для отвода лиц, указанных в ч. 1. 

2. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья включает в число участников уголовного судопроизводства, подлежащих отводу, защитника. При этом следует иметь в виду, что приведенный в ч. 1 перечень обстоятельств, исключающих участие в производстве по УД, распространяется как на адвоката, осуществляющего защиту обвиняемого (подозреваемого) на профессиональной основе, так и на иное лицо, которое может быть допущено к участию в УД в качестве защитника на основании судебного решения. См. об этом комментарий к ч. 2 ст. 49. 

3. В отличие от обстоятельств, указанных в ст. 61, в перечень ч. 1 комментируемой статьи входит и такое обстоятельство, исключающее участие защитника, представителя гражданского истца или гражданского ответчика в УД, как его родственные отношения с лицом, интересы которого противоречат интересам участника уголовного судопроизводства, заключившего с ним соглашение об оказании защиты (п. 2 ч. 1). Следовательно, защитник обвиняемого (подозреваемого), представитель гражданского ответчика подлежит отводу, если он находится в родственных отношениях с потерпевшим, гражданским истцом либо с их представителями. Аналогично должен быть решен вопрос об отводе представителя потерпевшего либо гражданского истца, если он является родственником обвиняемого (подозреваемого), его защитника или гражданского ответчика. 

4. Применительно к положениям п. 3 ч. 1 комментируемой статьи о недопустимости участия в деле защитника, представителя потерпевшего, гражданского истца или гражданского ответчика в случае, если он ранее оказывал юридическую помощь лицу, интересы которого противоречат интересам защищаемого им обвиняемого (подозреваемого) либо представляемого им потерпевшего, гражданского лица, гражданского ответчика, следует иметь в виду, что закон не ограничивает действие этого правила каким-либо сроком. Таким образом, основанием для отвода указанных участников процесса является установленный в ходе предварительного расследования или СР факт оказания ими в прошлом или в настоящее время юридической помощи лицу, интересы которого противоречат интересам лица, защищаемого или представляемого ими по данному УД. 

5. В соответствии с этой же правовой нормой защитник или представитель потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика не вправе оказывать юридическую помощь по данному УД лицам, интересы которых противоречат друг другу. В этом случае защитник или названные представители подлежат отводу либо они должны еще до оказания юридической помощи расторгнуть заключенное об этом соглашение с одним из лиц, интересы которого противоречат интересам другого защищаемого либо представляемого лица. С этим положением тесно связано предусмотренное в ч. 6 ст. 49 правило о том, что одно и то же лицо не может быть защитником двух обвиняемых (подозреваемых) если интересы одного из них противоречат интересам другого. 

6. Решение об отводе защитника, представителя потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика в процессе предварительного расследования принимается следователем (дознавателем), прокурором, а при СР - судом либо судьей, рассматривающим УД. 

Раздел III. Доказательства и доказывание 

Глава 10. Доказательства в уголовном судопроизводстве 

Статья 73. Обстоятельства, подлежащие доказыванию 

1. Комментируемая статья устанавливает круг обстоятельств, которые должны быть установлены с помощью доказательств. Этот круг предопределен нормами УЗ, устанавливающего понятие преступления (ст. 14 УК), общие условия уголовной ответственности (ст. 19 УК), формы вины (ст. 24 УК), признаки конкретных составов преступления, обстоятельства, исключающие преступность деяния (гл. 8 УК), а также основания освобождения от уголовной ответственности и от наказания (р. IV УК). 

2. В отличие от УПК РСФСР ч. 1 комментируемой статьи включает в круг обстоятельств, подлежащих доказыванию: обстоятельства, исключающие преступность и наказуемость деяния (п. 5 ч. 1), обстоятельства, которые могут повлечь за собой освобождение от уголовной ответственности и наказания (п. 7 ч. 1), что прямо вытекает из норм УЗ, определяющих эти обстоятельства, и предписаний УПК о процессуальных последствиях установления этих обстоятельств (ст. 24-28, ч. 2, 5 ст. 302). 

3. Следует иметь в виду, что перечень обстоятельств, подлежащих доказыванию, сформулированный в ч. 1 комментируемой статьи, является общим или базовым для всех УД. Однако УПК предусматривает по отдельным категориям УД и иные обстоятельства, доказывание которых необходимо для принятия законного, обоснованного и справедливого решения. К таковым могут быть отнесены обстоятельства, предусмотренные ст. 421, 434. 

4. Установление обстоятельств, способствовавших совершению преступления (ч. 2 комментируемой статьи), не является обязательным по каждому УД. Их установление - скорее, право, нежели обязанность участников уголовного судопроизводства, осуществляющих доказывание по УД. 

Статья 74. Доказательства 

1. Комментируемая статья содержит признаки, которым должны отвечать доказательства. В этом смысле и в сравнении со ст. 75 можно рассматривать комментируемую статью как статью о допустимых доказательствах. 

2. Слова "любые сведения" в ч. 1 комментируемой статьи означают, что: 1) содержание сведений может быть "любым" (например, сведения о месте, где обнаружен труп, об отношениях между обвиняемым и убитым, о взаимоотношениях между обвиняемым и свидетелем); 2) речь не идет о фактах, т.е. сведениях, достоверность которых уже установлена. Вывод о достоверности или недостоверности сведений может быть сделан лишь после проверки и оценки, как правило, в совокупности всех доказательств по УД; 3) главным является то, кем и как получены эти сведения. 

3. Используемые в ч. 1 комментируемой статьи слова "иные обстоятельства, имеющие значение для УД" означают обстоятельства, перечисленные в ч. 2 ст. 73, ст. 421, 434, и др. 

4. Для того чтобы полученные сведения могли быть использованы как доказательства, они должны прямо или косвенно, опосредованно или непосредственно быть связаны с устанавливаемыми обстоятельствами УД и, таким образом, служить средством установления этих обстоятельств. Сведения, на основе которых могут быть установлены обстоятельства, подлежащие доказыванию по УД, называются "относящимися к делу". Относится ли то или иное сведение к УД, оценивает суд, прокурор, следователь (дознаватель). 

5. Относящиеся к УД сведения могут быть использованы в качестве доказательств только в том случае, если они получены в "порядке, определенном УПК РФ". Это положение основывается на норме ч. 2 ст. 50 Конституции РФ о том, что при осуществлении правосудия не допускается использование доказательств, полученных с нарушением законодательства. 

6. В ч. 2 комментируемой статьи дан перечень процессуальных форм, в которых могут быть получены и содержаться сведения, имеющие значение по УД. В уголовно-процессуальной теории и на практике этот перечень именуют "видами доказательств". Указанный перечень видов доказательств является исчерпывающим. О каждом из видов доказательств см. комментарии к ст. 76-84. 

7. Перечень видов доказательств (ч. 2 комментируемой статьи) дополнен п. 31 "Заключение и показания специалиста". Это дополнение обусловлено ролью, которая отведена специалисту в процессе доказывания. 

Специалист - лицо, обладающее специальными познаниями, может привлекаться к участию в процессуальных действиях для содействия в обнаружении, закреплении и изъятии предметов и документов, его специальные знания могут использоваться для постановки вопросов эксперту, а также для разъяснения сторонам и суду вопросов, входящих в его профессиональную компетенцию. О различии между экспертом и специалистом см. комментарии к ст. 57 и 58. 

В УПК (как и УПК РСФСР) регламентировано участие специалиста в СД по инициативе следователя (ст. 168). Кроме того, в новом УПК (в отличие от УПК РСФСР) предусмотрено право защитника привлекать специалиста в соответствии со ст. 58. Однако при этом ни в УПК РСФСР, ни в УПК РФ (до принятия ФЗ от 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ) заключение специалиста и его показания по вопросам, требующим специальных, профессиональных знаний, не рассматривались как самостоятельный вид доказательства. Между тем на практике ощутима потребность в получении заключения специалиста по тем или иным вопросам, требующим профессиональных знаний, в т.ч. и в связи с назначением СЭ или оценкой ее результатов, а также для разъяснения вопросов, возникающих у суда и сторон и требующих для ответа на них профессиональной компетенции (например, о возможных причинах возгорания, о состоянии тех или иных технических устройств и т.д.). 

8. Заключение специалиста - это представленное в письменном виде суждение по вопросам, поставленным перед специалистом сторонами (ч. 3 ст. 80). Таким образом, получение заключения специалиста допустимо только по инициативе сторон. 

9. Показания специалиста - это сведения, сообщенные им на допросе, об обстоятельствах требующих специальных познаний, а также разъяснение сторонам и суду вопросов, входящих в его профессиональную компетенцию (ч. 4 ст. 80). Таким образом специалист может быть привлечен для дачи показаний не только по инициативе сторон, но и суда, который вправе поставить вопросы специалисту, руководствуясь при этом ч. 1 ст. 58. 

10. Следует также обратить внимание на различия между "заключением и показаниями эксперта" (п. 3 ч. 2 комментируемой статьи) и "заключением и показаниями специалиста" (п. 31 ч. 2 комментируемой статьи). Эксперт дает свои показания на допросе, который проводится после дачи им заключения. Специалист может быть допрошен независимо от того, давал он заключение или нет. 

Статья 75. Недопустимые доказательства 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. Впервые не только вводится общее правило о признании доказательств, полученных с нарушением УПК, недопустимыми, но и указываются конкретные виды нарушений, которые влекут признание полученного доказательства недопустимым. 

2. В п. 1 ч. 2 комментируемой статьи в качестве основания исключения показаний обвиняемого (подозреваемого) как недопустимых указано два условия: 1) допрос в ходе досудебного производства был произведен в отсутствие защитника, включая случаи отказа от него; 2) отказ обвиняемого (подозреваемого) от этих показаний в суде. Исключение показаний обвиняемого (подозреваемого), данных в ходе досудебного производства в отсутствие защитника и не подтвержденных им в суде, обусловлено тем, что такого рода показания вызывают вполне обоснованные сомнения в добровольности этих показаний, в получении их без применения физического или психического насилия со стороны допрашивающего. Поэтому в случае отказа подсудимого от этих показаний они не могут быть использованы судом при постановлении приговора, не подлежат оглашению в суде. См. об этом комментарий к ч. 1 ст. 276. 

3. Пункт 2 ч. 2 комментируемой статьи указывает случаи, когда сведения, содержащиеся в показаниях потерпевшего, свидетеля, не имеют под собой фактических оснований (основаны на слухах, предположениях) или дающий показания не может указать источник (лицо, документ), от которого или из которого ему стали известны сведения, сообщаемые им на допросе. Эти показания недопустимы, поскольку их нельзя проверить, обратившись к первоисточнику сведений. 

4. Показания "по слухам" следует отличать от показаний, полученных "из вторых рук", когда первоисточник сведений известен, но обращение к нему невозможно (например, показания врача, которому потерпевший перед смертью назвал лицо, напавшее на него). 

5. К иным недопустимым доказательствам (п. 3 ч. 2 комментируемой статьи) относятся, например, свидетельские показания, полученные следователем, не входившим в состав следственной группы, расследующей УД, производство СД лицом, подлежащим отводу, нарушение правил фиксирования хода и результатов СД в протоколе; доказательства, полученные по истечении указанного в ч. 2 ст. 237 срока, либо при производстве процессуальных действий, не предусмотренных в ст. 237 (например, при возвращении УД прокурору для пересоставления ОЗ (п. 1 ч. 1 ст. 237), следователь, которому было поручено прокурором пересоставить ОЗ, продолжил собирание доказательств, истребовав новые документы, проведя повторный допрос свидетеля и др.) (ч. 4 ст. 237). 

6. Каждый случай исключения доказательства как недопустимого требует вынесения мотивированного определения (постановления). 

Статья 76. Показания подозреваемого 

1. Показания подозреваемого - самостоятельный вид доказательств со стороны защиты, обусловленный особенностями процессуального положения подозреваемого, заключающегося в том, что подозреваемый не обязан доказывать свою невиновность. Предметом показаний подозреваемого могут быть любые обстоятельства по поводу имеющегося в отношении него подозрения (обстоятельства, послужившие основанием возбуждения против него УД, основанием для его фактического задержания или применения в отношении него меры пресечения до предъявления обвинения), иные обстоятельства, подлежащие доказыванию. См. об этом комментарий к ст. 73. 

2. Дача показаний - средство защиты от подозрения. Это право, а не обязанность подозреваемого. Этим правом он может воспользоваться для защиты от подозрения. 

3. Подозреваемый не несет ответственности за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний и не предупреждается о такой ответственности. Отказ подозреваемого давать показания не служит доказательством причастности лица к совершению преступления. 

4. Право на дачу показаний подозреваемый приобретает одновременно с приобретением процессуального статуса подозреваемого (см. комментарий к ст. 46) и не может быть лишен возможности реализовать это право. Искусственное затягивание с допросом подозреваемого означает нарушение его права на защиту от подозрения. 

5. В случае задержания в порядке ст. 91 подозреваемый должен быть допрошен не позднее 24 часов с момента фактического задержания. При этом он не может быть лишен права дать показания в этот срок (ч. 2 ст. 46). 

6. При согласии подозреваемого дать показания он предупреждается о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательства по УД, в т.ч. и при его последующем отказе от этих показаний. 

7. Показания подозреваемого могут быть получены только в ходе досудебного производства при допросе лица в качестве подозреваемого с соблюдением всех требований УПК. См. об этом комментарии к ст. 187-190. 

8. Допрос подозреваемого в качестве свидетеля ограничивает его возможности по осуществлению права на защиту и поэтому противоречит УПК. 

Статья 77. Показания обвиняемого 

1. Показания обвиняемого - доказательство со стороны защиты. Однако сторона защиты не обязана доказывать невиновность обвиняемого. 

2. Показания обвиняемого могут быть получены только путем допроса, проведенного в ходе досудебного производства по УД или в суде в соответствии с требованиями УПК. См. об этом комментарии к ст. 173, 174, 187-190 и 275. Дача показаний - одно из средств защиты от обвинения. Это право, а не обязанность обвиняемого. Этим правом он может воспользоваться для защиты от обвинения, а может и отказаться от его реализации. 

3. Право на дачу показаний обвиняемый приобретает с момента предъявления обвинения и не может быть лишен возможности реализовать это право. Искусственное затягивание с привлечением лица в качестве обвиняемого при наличии достаточных данных предъявить обвинение означает нарушение его права на защиту от обвинения. 

4. При согласии обвиняемого дать показания он предупреждается о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательств по УД, в т.ч. и при его последующем отказе от этих показаний. 

5. Показания обвиняемого могут содержать признание вины в полном объеме предъявленного обвинения, в некоторой его части либо отрицание вины. 

6. При даче показаний обвиняемый вправе в присутствии следователя получать краткие консультации защитника. См. об этом комментарий к ст. 53. 

7. Обвиняемый не несет ответственности за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний и не предупреждается о такой ответственности. Отказ обвиняемого от дачи показаний, равно как и несообщение им в ходе допроса убедительных сведений, свидетельствующих о его непричастности к совершению преступления, не служит доказательством его виновности в совершении преступления. 

8. Показания обвиняемого, содержащие как признание им своей вины в совершении преступления, так и ее отрицание, не имеют заранее установленной юридической силы и оцениваются наравне и в совокупности с другими доказательствами. 

Статья 78. Показания потерпевшего 

1. Показания потерпевшего - доказательство со стороны обвинения. 

2. Показания потерпевшего могут быть получены только путем допроса, проведенного в ходе досудебного производства по УД или в суде в соответствии с требованиями УПК. См. об этом комментарии к ст. 187-191 и 277. 

3. Предмет показаний потерпевшего могут составлять сведения об обстоятельствах, подлежащих доказыванию. См. об этом комментарий к ст. 73. 

4. При оценке данного вида доказательства следует учитывать, что, с одной стороны, потерпевший может быть наиболее осведомлен о событии преступления, с другой - восприятие им некоторых фактов может быть неточным из-за обстановки события и опасности, которой он подвергался. 

5. Показания потерпевшего, не согласующиеся с иными доказательствами по УД, не могут быть положены в основу обвинения. 

6. Показания потерпевшего могут быть использованы в качестве доказательств по УД, в т.ч. и в случае его последующего отказа от этих показаний. См. об этом комментарии к ст. 42 и 281. 

7. При неявке потерпевшего в суд его показания могут быть оглашены в суде только при наличии согласия обеих сторон. Исключение из этого правила составляют случаи, перечисленные в ч. 2 ст. 281. 

8. Если права потерпевшего предоставлены близкому родственнику лица, смерть которого наступила в результате преступления, этот близкий родственник не подлежит допросу, если ему ничего не известно об обстоятельствах УД. Ему лишь разъясняются права, предусмотренные ст. 42. 

9. При наличии версии о беспомощном состоянии потерпевшего, использованном преступником, предмет показаний может включать вопрос о том, сознавал ли потерпевший характер и значение совершенных в отношении него преступных действий, почему не оказал преступнику сопротивления или прекратил его. 

4. Показания свидетеля должны быть максимально детализированы, содержать источники сведений, им сообщенных, объяснять, в связи с чем свидетель запомнил детали события и как или чем они могут быть подтверждены, содержать сведения о других лицах, которые могут дать показания. 

5. Показания, содержащие сведения относительно нарушений установленного порядка служебной деятельности, будут неполными без показаний относительно того, какие нормативные акты регулируют данную деятельность и какие из требований нарушены. 

6. При неявке свидетеля в суд его показания могут быть оглашены в суде только при наличии согласия обеих сторон. Исключение составляют случаи, перечисленные в ч. 2 ст. 281. См. об этом более подробно комментарий к ст. 281. 

Статья 80. Заключение и показания эксперта и специалиста 

1. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья относит к доказательствам не только заключение эксперта, но и его показания. 

2. Используемые в ч. 1 комментируемой статьи слова о том, что в заключении эксперта должно быть представлено "содержание исследования" означает недопустимость сведения заключения эксперта только к его выводам. Аналитическая часть заключения эксперта, где излагаются установленные экспертом "промежуточные факты", обосновывающие выводы, также имеет доказательственное значение. Оценка заключения эксперта следователем и судом распространяется не только на выводы, но и на установленные экспертом обосновывающие их данные. См. об этом, а также о показаниях эксперта комментарий к ст. 204. 

3. О заключении и показаниях специалиста см. комментарий к ст. 58. 

Статья 81. Вещественные доказательства 

1. Комментируемая статья определяет особенности, присущие содержанию и форме ВД как самостоятельному виду доказательств. 

2. Часть 1 комментируемой статьи содержит перечень предметов, которые могут быть признаны ВД. Этот перечень не является закрытым. Пункт 3 допускает признание в качестве ВД иных предметов и документов. 

3. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает, что предмет должен быть сначала осмотрен. При осмотре предмета могут применяться технические средства, позволяющие более точно отразить и закрепить его свойства и состояния, связанные с преступлением. Полученные при этом фотоснимки, слепки могут быть признаны производными ВД. Тщательно проведенный осмотр предмета позволяет сохранить полученные таким путем сведения даже при утрате самого предмета, признанного ВД. В этом случае допустим допрос понятых в качестве свидетелей относительно обстоятельств, условий обнаружения предмета, его особенностей, свойств и состояний, связанных с преступлением, которые были восприняты понятыми. 

4. Если в результате осмотра предмета следователь (дознаватель) обнаружит присущие ему свойства и состояния, связанные с преступлением, он выносит постановление о признании предмета ВД и его приобщении к УД. Образец постановления см. в Приложении 52 к ст. 476. Факт обнаружения и изъятия предмета заносится также в протокол СД или судебного действия. 

5. О порядке хранения ВД см. комментарий к ст. 82. 

6. Части 3 и 4 комментируемой статьи устанавливают правила, определяющие решение вопроса о ВД при вынесении приговора либо постановления или определения о прекращении УД. 

7. Пункт 1 ч. 3 комментируемой статьи предусматривает три вида решений, которые могут быть приняты в отношении орудий преступления, принадлежащих обвиняемому: 1) конфискация, 2) передача в соответствующее учреждение, 3) уничтожение. 

8. Следует иметь в виду, что предметы, признанные ВД, принадлежащие осужденному, конфискуются только в случаях их умышленного использования самим осужденным либо его соучастниками в качестве орудий преступления для достижения преступного результата (см.: Бюллетень ВС РСФСР. 1963. N 6. С. 15). 

9. Под "соответствующим учреждением", о котором упоминается в п. 1 и 2 ч. 3 комментируемой статьи, имеется в виду Российский фонд федерального имущества, т.к. согласно п. 2 пост. Правительства РФ от 20 августа 2002 г. N 620 именно он наделяется правом реализации переданных ему предметов, являющихся ВД. 

10. ВД, перечисленные в п. 4 ч. 3 комментируемой статьи, по приговору суда должны быть возвращены законному владельцу либо обращены в доход государства. Порядок обращения в доход государства имущества, нажитого преступным путем, должен быть установлен Правительством РФ. 

11. Деньги и ценности, приобщенные к делу, если они не конфисковывались и не установлено, что они нажиты преступным путем или были объектами преступных действий, не подлежат обращению в доход государства (см.: Бюллетень ВС РСФСР. 1964. N 8. С. 12). 

12. ВД в виде поддельных денег и ценностей остаются при УД в течение всего срока хранения данного УД (см.: Бюллетень ВС РСФСР. 1966. N 6. С. 8). 

Статья 82. Хранение вещественных доказательств 

1. Комментируемая статья определяет порядок хранения ВД. 

2. По общему правилу ВД должны храниться при УД до вступления приговора в законную силу (см.: Бюллетень ВС РСФСР. 1963. N 8. С. 11) либо до истечения срока обжалования определения (постановления) о прекращении УД и передаваться вместе с ним. Исключения составляют: 1) случаи, когда спор о праве на имущество, признанное ВД, подлежит рассмотрению в порядке гражданского судопроизводства. В этом случае ВД хранится до вступления в силу решения суда; 2) случаи, указанные в ч. 2-3 комментируемой статьи. 

3. Части 2-5 комментируемой статьи содержат правила хранения ВД и обращения с ними при производстве по УД с учетом особенностей различных категорий ВД. Эти правила направлены: 1) на исключение возможности подмены ВД, смешения их с другими предметами; 2) на сохранение в неизменном виде свойств и состояний ВД, значимых для УД. 

4. Хранение и реализация предметов, являющихся ВД, которые в силу громоздкости или иных причин не могут храниться при УД (п. 1 ч. 2 комментируемой статьи), скоропортящихся товаров и продукции, а также имущества, подвергающегося быстрому моральному старению, хранение которых затруднено или издержки по обеспечению специальных условий хранения которых соизмеримы с их стоимостью (п. 2 ч. 2 комментируемой статьи), осуществляется в соответствии с пост. Правительства РФ от 20 августа 2002 г. N 620. 

5. Правила, закрепленные в ч. 2-5 комментируемой статьи, направлены на: 1) исключение возможности подмены ВД, смешения их с другими предметами; 2) сохранение в неизменном виде свойств и состояний ВД, значимых для УД. 

Статья 83. Протоколы следственных действий и судебного заседания 

1. Протоколы СД и судебного заседания как самостоятельный вид доказательств представляют собой процессуальные документы, в которых удостоверяются имеющие значение для УД обстоятельства и факты, воспринимаемые непосредственно дознавателем, следователем (как правило, в присутствии понятых), судьей (в присутствии других участников судебного разбирательства) только в условиях производства данных следственных или судебных действий. 

2. Протоколы служат доказательством при условии их составления в порядке, установленном УПК. См. об этом комментарии к ст. 166-167. 

3. Протоколы допросов свидетеля, потерпевшего, обвиняемого (подозреваемого) могут быть использованы в качестве доказательств с ограничениями, установленными ст. 276 и 281. 

Статья 84. Иные документы 

1. Комментируемая статья определяет особенности документа как вида доказательств. Своеобразие документа как источника доказательств заключается в том, что в нем содержится информация, полученная не в ходе следственного или судебного действия, а за пределами уголовного судопроизводства. Именно поэтому процессуальная форма иных документов УПК не установлена. 

2. Иные документы могут иметь официальный и неофициальный характер. Официальные документы исходят от государственных органов, организаций. Неофициальные - от граждан. 

3. Документ будет являться доказательством при условии, что обстоятельства и факты, удостоверенные или изложенные в нем, имеют значение для УД. Документ должен содержать определенные реквизиты, установленные для данного вида документа, т.е. перечень сведений, подписи, печать и т.д. 

4. Факты, упомянутые в документе, не имеют заранее установленной юридической силы. Недопустимо признание факта установленным только потому, что он упомянут в документе. Недопустимо также использование документов в доказывании без их проверки и лишь на том основании, что они исходят от должностных лиц. Проверка и оценка их осуществляются по общим правилам. См. об этом комментарии к ст. 87-88. 

5. Иные документы отличаются от документов-ВД. Иной документ, как правило, восполним, а документ-ВД, т.е. документ, который служил орудием преступления, или сохранил на себе следы преступления, или был объектом преступных действий, нет, т.к. он неповторим. 

6. Способом собирания иных документов является их истребование или представление. См. об этом комментарий к ст. 86. 

Глава 11. Доказывание 

Статья 85. Доказывание 

1. Комментируемая статья, которая содержит элементы и дело "доказывания", впервые включена в УПК. 

2. Доказывание - регулируемая УПК деятельность, состоящая в собирании, проверке и оценке доказательств с целью установления обстоятельств, имеющих значение для вынесения законного и обоснованного решения по отдельным правовым вопросам, возникающим в ходе уголовного судопроизводства, а также для разрешения УД по существу. 

3. Доказывание имеет место на всех стадиях уголовного процесса. 

4. Субъектами доказывания, в силу возложенных на них полномочий, являются следователь (дознаватель), прокурор и суд, а в силу предоставления прав все иные участники процесса. 

Статья 86. Собирание доказательств 

1. Собирание доказательств - это производство следственных и иных процессуальных действий, направленных на обнаружение, истребование, получение и закрепление доказательств в порядке, установленном УПК. 

2. Собирание доказательств является первым этапом в процессе доказывания. Как правило, собирание доказательств начинается с момента возбуждения УД. Исключения указаны в ст. 176, ч. 4 ст. 146. 

3. Сведения, полученные в результате ОРД органами, уполномоченными в соответствии с ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" на их собирание, не являются доказательствами, но могут впоследствии приобрести статус доказательств по УД, если будут отвечать требованиям УПК. См. комментарий к ст. 89. 

4. Процесс собирания доказательств обычно делится на два этапа: 1) обнаружение источника сведений, имеющих значение для УД; 2) их получение и закрепление в определенной УПЗ процессуальной форме, придающей этим сведениям значение доказательств. 

5. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает перечень участников уголовного судопроизводства, на которых возложена законом обязанность по собиранию доказательств. В этот перечень входят субъекты доказывания, которые вправе использовать в процессе собирания доказательств меры процессуального принуждения. При этом необходимо учитывать, что на прокурора и следователя (дознавателя) законом возложено бремя доказывания. Это означает, что прокурор и следователь (дознаватель), выполняя функцию обвинения, обязаны собирать доказательства для проверки и подтверждения версии обвинения по УД и для обоснования своих действий и решений в ходе досудебного производства, а также для поддержания обвинения в суде. Суд не является стороной процесса, на которую возложено бремя доказывания. Он наделяется ограниченными правами по собиранию доказательств (ст. 29, 243, 275, 278, 283). УПЗ наделяет суд полномочиями по собиранию доказательств только в той мере, в какой это необходимо для реализации функции правосудия. 

6. Основным способом собирания доказательств является производство СД и иных процессуальных действий, регламентированных УПК. Их целью и конечным результатом должно становиться получение облеченных в предусмотренную УПЗ процессуальную форму сведений об обстоятельствах, подлежащих доказыванию, т.е. доказательств, исчерпывающий перечень которых установлен ст. 74. Нарушение процессуальной формы, в которой могут быть получены и содержаться сведения, имеющие значение для УД, влечет утрату доказательствами юридической силы, признание их недопустимыми доказательствами. См. об этом комментарий к ст. 75. 

7. Собирание доказательств участниками уголовного процесса (потерпевшим, гражданским истцом, их представителями, а также обвиняемым (подозреваемым), перечисленными в ч. 2 комментируемой статьи, имеет существенные отличия. Во-первых, собирание доказательств является для них правом, а не обязанностью. Во-вторых, закон разрешает им собирать и представлять только письменные документы и предметы для приобщения их к УД в качестве доказательств. В-третьих, приобщение этих письменных документов и предметов к материалам УД, а значит приобретение ими значения доказательств, зависит от решения, принимаемого субъектом доказывания, ведущим производство по УД. 

8. Отказ в удовлетворении ходатайства о приобщении к УД документа или предмета может быть обжалован в порядке, установленном гл. 16. Ходатайство о собирании доказательств, в удовлетворении которого участникам уголовного процесса было отказано в ходе досудебного производства, может быть вновь заявлено, в т.ч. и в ходе СР (ч. 2 ст. 120). 

9. Часть 3 комментируемой статьи, относит к участникам уголовного процесса, обладающим правом на собирание доказательств, защитника. УПК впервые, по сравнению с УПК РСФСР, наделяет защитника полномочиями по собиранию доказательств, определяет способы, которые защитник вправе для этого использовать. 

10. В п. 1 ч. 3 комментируемой статьи установлено право защитника осуществлять собирание доказательств путем получения предметов, документов и иных сведений, опроса лиц с их согласия. Однако механизм реализации этого права защитником не установлен. Представляется, что защитник вправе получать предметы, документы и иные сведения любым, не запрещенным УПЗ способом: истребование, снятие копий, привлечение специалиста и др. 

11. В п. 2 ч. 3 комментируемой статьи предусмотрено право защитника проводить опрос любого лица, если оно даст согласие отвечать на вопросы защитника. В соответствии с этим положением действия защитника будут являться законными и с точки зрения УПК, и с точки зрения норм профессиональной адвокатской этики, если он предложит лицу добровольно сообщить те или иные сведения. Однако защитник должен и имеет право собирать только ту доказательственную информацию, которая отвечает предназначению защитника в уголовном процессе, а именно реализации функции защиты, т.е. смягчающую ответственность подзащитного или доказывающую его невиновность. Лицо, которому защитник сделал предложение о предоставлении информации в ходе опроса, вправе ответить отказом, и защитник, как участник процесса, не обладающий правом применения процессуального принуждения, не может это лицо каким бы то ни было способом принудить к участию в опросе. 

12. Пункт 3 ч. 3 комментируемой статьи предусматривает право защитника на истребование справок, характеристик, иных документов от различных органов и организаций, в т.ч. и государственных, которые обязаны отвечать на запросы защитника и предоставлять запрашиваемые документы или их копии. Организация, получившая запрос, вправе выбрать, предоставить ли защитнику подлинник или копию запрашиваемого документа, что зависит от документа и его заменимости. В случаях, когда для УД имеет значение лишь содержание документа, а не его материальные признаки, возможно представление надлежащим образом заверенной копии запрашиваемого документа. В отличие от "получения документа", которое может быть произведено на основании устной просьбы, акта передачи, иным способом, истребование документа производится на основании письменного запроса, направляемого защитником соответствующему органу государственной власти, органу местного самоуправления, общественному объединению или организации. 

13. Следует иметь в виду, что сведения, собранные защитником в соответствии с требованиями ч. 3 комментируемой статьи, приобретают статус доказательств только после вынесения судом, прокурором или следователем (дознавателем) решения о приобщении их к материалам УД. 

Статья 87. Проверка доказательств 

1. Комментируемая статья впервые выделяет проверку доказательств как самостоятельную часть процесса доказывания. 

2. Проверка доказательств означает проверку с точки зрения их относимости, допустимости и достоверности. См. об этом комментарий к ст. 74. Проверке подлежат все собранные доказательства. 

3. Проверка доказательства предполагает его сопоставление с другими доказательствами, имеющимися в УД (выявление того, мог ли свидетель видеть действие, о котором он сообщает, на указанном им расстоянии, обладает ли эксперт необходимыми знаниями и т.п.), с нормативными правилами собирания доказательств (соблюдены ли правила допроса, проведения опознания и др.). Для проверки доказательства используются различные СД, в т.ч. очная ставка, следственный эксперимент, повторная и дополнительная СЭ. Доказательство проверяют и в момент его получения (например, путем постановки вопросов), в ходе последующего расследования в связи с собиранием и проверкой других доказательств, в ходе судебного следствия, где в условиях непосредственного исследования доказательств стороны имеют равные права по проверке доказательств. 

4. Проверка отдельного доказательства недостаточна для вывода о его достоверности, для этого нужна проверка. Это доказательства в совокупности с другими доказательствами. 

Статья 88. Правила оценки доказательств 

1. Комментируемая статья неразрывно связана со ст. 17, в которой закреплен принцип свободной оценки доказательств. См. комментарий к ст. 17. 

2. Принцип свободной оценки доказательств не может быть в равной мере распространен на все правила оценки доказательств. Он имеет непосредственное значение применительно к оценке достоверности отдельного доказательства, а также к оценке всех доказательств в их совокупности для вывода об их достаточности для разрешения УД. 

3. Оценка относимости и допустимости доказательств не может быть признана "свободной", поскольку эти свойства доказательства определяются путем сопоставления полученного доказательства с требованиями УПК об обстоятельствах, имеющих значение по УД (ст. 73), и правилами, которые должны быть соблюдены для признания доказательства допустимым (ст. 74 и 75). Недопустимые доказательства не могут использоваться для доказывания любого из обстоятельств, предусмотренных ст. 73. При этом, если оценка относимости доказательства допускает определенное усмотрение лица, оценивающего доказательство в зависимости от конкретных обстоятельств УД, то правила оценки допустимости доказательства строго регламентированы УПК. 

4. Части 2-4 комментируемой статьи устанавливают порядок признания доказательства недопустимым и последствия принятия такого решения. 

Статья 89. Использование в доказывании результатов оперативно-розыскной деятельности 

1. Комментируемая статья впервые открыто в рамках УПЗ допускает использование результатов ОРД в уголовном процессе (ст. 11 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности"). Использование результатов ОРД в доказывании по УД имеет важное значение в защите от преступных посягательств прав и законных интересов граждан, общества и государства. Жизнь наглядно показывает, что такие опасные преступления, как террористические акты, "заказные убийства", "наркобизнес" и др., раскрыть только с помощью процессуальных действий зачастую не удается. Опыт государств, которые столкнулись с организованными формами преступности раньше нас, и российская практика последних лет свидетельствуют, что успех борьбы с подобными преступлениями обеспечивается только совокупным использованием как процессуальных средств (они остаются основными и составляют содержание предварительного расследования и СР), так и результатов ОРД. 

3. Следует иметь в виду, что доказательствами в уголовном процессе признаются не сами по себе данные, полученные в результате ОРД (они отсутствуют в перечне доказательств, допускаемых в уголовном процессе, в ч. 2 ст. 74), а сформированные с их помощью и в соответствии с УПК процессуальные доказательства. Результаты ОРД, представляемые для использования в доказывании по УД, должны: 1) позволять формировать доказательства, удовлетворяющие требованиям УПЗ, предъявляемым к доказательствам в целом, к соответствующим видам доказательств; 2) содержать сведения, имеющие значение для установления обстоятельств, подлежащих доказыванию по УД, указания на источник получения предполагаемого доказательства или предмета, который должен стать доказательством, а также данные, позволяющие проверить в условиях уголовного судопроизводства доказательства, сформированные на их основе (п. 7 Инструкции о порядке представления результатов ОРД от 13 мая 1998 г.//Кореневский Ю.В., Токарева М.Е. Использование результатов оперативно-розыскной деятельности в доказывании по уголовным делам. М., 2000). 

4. Для использования результатов ОРД в доказывании по УД необходимо, прежде всего: 1) обеспечить точное исполнение предусмотренных ФЗ "Об оперативной розыскной деятельности" и УПК правил их представления органу дознания, следователю (дознавателю), прокурору, а также в суд. Порядок представления результатов ОРД определяется ведомственными нормативными актами. Таким актом является Инструкция о порядке представления результатов ОРД органу дознания, следователю, прокурору или в суд; 2) тщательно проверить законность получения представленных оперативных данных; 3) установить порядок введения этих данных в уголовный процесс - формирования на их основе процессуальных доказательств. 

5. При проверке законности получения представленных результатов ОРД необходимо, прежде всего, установить: 1) проведено ли оперативно-розыскное мероприятие управомоченным государственным органом; 2) входит ли оперативно-розыскное мероприятие, в результате которого получена представленная информация, в перечень, установленный ФЗ; 3) имелись ли предусмотренные ФЗ основания и условия для производства проведенного оперативно-розыскного мероприятия, в частности, соблюден ли установленный ФЗ порядок получения судебного решения на проведение мероприятия, которое связано с ограничением конституционных прав граждан (ст. 6-8, 13 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности"). 

6. Данные, полученные в результате ОРД, сами по себе доказательствами не являются. Чтобы получить статус таковых, они должны быть введены в уголовный процесс в соответствии с положениями УПК. Изучение складывающейся практики приводит к выводу, что на основе полученных оперативным путем данных могут формироваться такие виды доказательств, как: показания свидетеля (значительно реже - показания обвиняемого (подозреваемого), ВД, иные документы. 

7. В ходе оперативно-розыскного мероприятия оперативный работник или лицо, оказывающее ему содействие, может лично наблюдать те ли иные события, действия, оказаться очевидцем обстоятельств, имеющих значение для УД (например, в процессе наблюдения за поведением лиц, заподозренных в совершении преступления, при оперативном внедрении в преступные группировки и т.д.). Полученные таким путем сведения могут быть введены в процесс посредством допроса лица, которому они стали известны, в качестве свидетеля либо обвиняемого (подозреваемого), когда речь идет об участниках преступных групп, согласившихся оказывать содействие органам, осуществляющим ОРД. Если в материалах, представляемых оперативными службами, полученная ими информация сообщается обезличенно, без указания источника, она не может использоваться в доказывании. Если интересы сохранения тайны, обеспечения безопасности указанных выше лиц не позволяют назвать их, полученная ими информация вообще не должна представляться для использования в доказывании. 

8. Другой вариант формирования доказательств на основе результатов ОРД заключается в том, что оперативный сотрудник или лицо, оказывающее ему содействие, при проведении оперативно-розыскного мероприятия обнаруживает те или иные предметы или документы, которые могут иметь значение для УД (например, в результате обследования помещений, зданий, сооружений, участков местности или транспортных средств обнаружены похищенное имущество, оружие, боеприпасы; при контроле почтовых отправлений задержано письмо, в котором участники преступной группы делятся планами предполагаемого преступления, и т.д.). Согласно ч. 1 ст. 15 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" изъятие предметов, материалов и сообщений в таких случаях допускается лишь при условии возникновения непосредственной угрозы жизни и здоровью лица, а также угрозы безопасности страны. Если такой угрозы нет, отсутствуют законные основания для изъятия. На практике лица, осуществляющие ОРД, при невозможности изъятия найденных материалов фотографируют их на месте обнаружения, производят видеозапись или киносъемку. Если к моменту начала предварительного расследования обнаружить и изъять подлинные материалы не удается, полученное в результате ОРД их отображение, если оно введено в уголовный процесс по правилам, предусмотренным УПК, может рассматриваться как производное ВД. 

9. Часть 3 ст. 6 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" допускает использование в ходе оперативно-розыскных мероприятий информационных систем, видео- и аудиозаписи, кино- и фотосъемки, а также других технических и иных средств, не причиняющих вреда как жизни и здоровью людей, так и окружающей среде. Полученные в результате этого материалы (например, аудиозапись телефонных переговоров, видеозаписи или фотографии, сделанные в ходе наблюдения и т.д.) могут помочь проверить и правильно оценить показания допрашиваемых по УД участников оперативно-розыскных мероприятий, подтвердить или опровергнуть их показания, а нередко имеют и самостоятельное значение. 

Статья 90. Преюдиция 

1. В широком смысле преюдиция означает юридическое правило, согласно которому вступивший в законную силу приговор обязателен для всех, в том числе и для другого суда. В этом значении используются правила, устанавливающие: 1) запрет на повторное производство по одному и тому же УД (п. 4 ч. 1 ст. 27); 2) обязательность вступивших в законную силу приговора, определения и постановления суда (ч. 1 ст. 392). 

2. Комментируемая статья устанавливает впервые положение о преюдиции в узком смысле, как основании, освобождающем от повторного доказывания обстоятельств, установленных вступившим в законную силу приговором суда, при производстве по другому УД. Устав уголовного судопроизводства 1864 г., УПК РСФСР 1922, 1923 и 1960 гг. такой нормы не содержали. 

3. Суд, в отличие от прокурора, следователя (дознавателя), принимает такие обстоятельства при рассмотрении другого УД без доказывания только в том случае, когда они представляются бесспорными и не вызывают у него сомнений. В противном случае суд обязан данное обстоятельство исследовать по существу и дать ему свою оценку, которая не может быть ничем ограничена, в т.ч. и вступившим в законную силу приговором суда по другому УД. 

4. Безусловным является положение комментируемой статьи о том, что вступивший в законную силу приговор не может предрешать виновность лиц, не участвовавших ранее в рассматриваемом УД. 

5. Практическое значение комментируемая статья имеет при производстве по УД, выделенному из другого УД о преступлении, совершенном в соучастии (п. 1 и 2 ч. 1 ст. 154). 

Раздел IV. Меры процессуального принуждения 

Глава 12. Задержание подозреваемого 

Статья 91. Основания задержания подозреваемого 

1. Глава 12 является новой для УПК. В УПК РСФСР вопросы задержания лица регулировались ст. 122-123, которые были включены в главу о производстве дознания. Положения гл. 12 базируются на принципах и нормах ст. 5 Конвенции о защите прав человека. К этим принципам относятся: 1) законность задержания; 2) право быть уведомленным о причинах задержания; 3) право задержанного быть незамедлительно доставленным судье; 4) право на компенсацию за незаконное задержание. 

2. "Задержание лица" означает лишение лица личной свободы не в результате осуждения за совершение какого-либо правонарушения (Свод принципов защиты всех лиц, подвергающихся задержанию или заключению в какой бы то ни было форме). Согласно п. 2 ч. 1 ст. 46 с момента фактического задержания, т.е. еще до доставления в орган дознания, к следователю (дознавателю) или прокурору, лицо считается подозреваемым. 

3. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает перечень органов и лиц, правомочных производить задержание. К ним отнесены орган дознания, прокурор, следователь (дознаватель). 

4. Задержание лица по подозрению в совершении преступления может быть произведено лишь по основаниям, предусмотренным в ч. 1 и 2 комментируемой статьи. Следует отметить, что перечень оснований задержания расширен по сравнению с УПК РСФСР. В него вошло такое основание, как направление в суд прокурором, а также следователем (дознавателем с согласия прокурора) ходатайства об избрании в отношении лица меры пресечения в виде заключения под стражу. Применение указанного основания задержания подозреваемого на практике используется в случаях, когда лицо скрывается от органов предварительного следствия и дознания и соответственно не может быть доставлено в судебное заседание для решения в соответствии с ч. 4 ст. 108 вопроса о заключении под стражу. Это означает, что в розыскном деле на разыскиваемое лицо должно быть не постановление о заключении под стражу (по УПК РСФСР), а постановление прокурора, следователя (дознавателя) о возбуждении перед судом ходатайства об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу. См. образец в Приложении 101 к ст. 476. 

5. Следует иметь в виду, что основания, перечисленные в ч. 1 комментируемой статьи, объединяет один общий признак - очевидная обоснованность подозревать конкретное лицо в совершении преступления. 

6. Под иными данными, дающими основание подозревать лицо в совершении преступления, могут пониматься фактические данные и сведения, полученные как из процессуальных источников, так и в ходе проведения оперативно-розыскных мероприятий по выявлению и раскрытию преступлений. Однако для задержания лица по этому основанию требуется наличие одного из условий, перечисленных в ч. 2 комментируемой статьи. 

7. Указанные в ч. 1 комментируемой статьи основания задержания сами по себе без мотива, оправдывающего его применение в конкретной ситуации, не могут являться для прокурора, следователя (дознавателя) и органа дознания императивными, требующими процессуального задержания подозреваемого лица. Задержание не должно использоваться как средство получения от подозреваемого признания вины в совершении преступления и получения "нужных" для правоприменителя показаний задержанного (см.: п. 1.5, 1.6 и 1.8 приказа Генерального прокурора РФ "Об организации прокурорского надзора за предварительным следствием и дознанием" от 18 июня 1997 г. N 31//Сб. основных приказов и указаний Генерального прокурора РФ. М., 1999. С. 136-137). 

8. Согласно п. 19 ст. 5 задержание может быть отнесено к числу неотложных СД, производство которого допустимо при определенных обстоятельствах только по возбужденному УД, причем только по подозрению в преступлении, за которое предусмотрено наказание в виде лишения свободы. 

9. Перечисленные в комментируемой статье основания задержания действуют, как правило, в пределах незначительного временного разрыва между фактом совершения преступления и установлением оснований для принятия прокурором, следователем (дознавателем), органом дознания решения о задержании лица, подозреваемого в его совершении. Однако задержание может быть произведено и по истечении значительного времени после совершения преступления, но непосредственно, например, после получения сведений о причастности лица к совершению преступления в случае, когда подозреваемый имеет намерение скрыться. 

Статья 92. Порядок задержания подозреваемого 

1. Комментируемая статья устанавливает два принципа, на которых базируется порядок задержания подозреваемого: 1) право подозреваемого быть уведомленным о причинах и мотивах задержания (ч. 2); 2) право подозреваемого быть информированным о принадлежащих ему правах (ч. 1). 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает последовательность действий, которые должны быть произведены после доставления задержанного лица в орган дознания, к следователю (дознавателю) или прокурору: 1) разъяснение прав подозреваемому (ч. 1); 2) составление протокола задержания (ч. 1 и 2); 3) направление сообщения о задержании прокурору по форме, которая приведена в Приложении 27 к ст. 476; 4) допрос подозреваемого (ч. 4). 

3. В комментируемой статье прямо не указано о том, кто составляет протокол. Им может быть то должностное лицо или сотрудник органа дознания, которые правомочны в соответствии со ст. 91 производить задержание. 

4. Протокол задержания составляется по форме, которая приведена в Приложении 28 к ст. 476. При составлении протокола задержания следует особо обратить внимание на разъяснение подозреваемому права на свидание с защитником до начала его первого допроса и на выяснение желания подозреваемого воспользоваться этим правом. И в том, и в другом случае следует сделать соответствующую отметку в протоколе задержания, в графе "заявления от участвующих лиц поступили, не поступили". При этом следует иметь в виду, что КС РФ в пост. от 27 июня 2000 г. N 11-П обратил особое внимание на то, что доступ задержанного к адвокату является неотъемлемой гарантией права на защиту в случае уголовного преследования такого лица. Поэтому "...отказ задержанному в доступе к адвокату в течение первых часов допросов полицией в ситуации, когда праву на защиту мог быть нанесен невосполнимый ущерб, является - каким бы ни было основание такого отказа - несовместимым с правами обвиняемого, предусмотренными статьей 6 (п. 3с) Конвенции о защите прав человека и основных свобод (решение от 8 февраля 1996 г. по делу Murray, 1996-1, para 66). При этом под обвинением в смысле статьи 6 Конвенции Европейский суд по правам человека понимает не только официальное уведомление об обвинении, но и иные меры, связанные с подозрением в совершении преступления, которые влекут серьезные последствия или существенным образом сказываются на положении подозреваемого (решение от 27 февраля 1980 года по делу Deweer, Series A, no. 35, para 44, 46; решение от 15 июля 1982 года по делу Eckle, Series A, no. 51, para 73; решение от 10 декабря 1982 года по делу Foti, Series A, no. 56, para 52), т.е. считает необходимым исходить из содержательного, а не формального понимания обвинения". 

Более подробно о правах подозреваемого см. комментарий к ст. 46, о праве подозреваемого на помощь адвоката-защитника - см. комментарий к ст. 49. 

5. Установленные ч. 1 комментируемой статьи три часа для составления протокола о задержании предусмотрены для разрешения вопросов, связанных с возбуждением УД, если фактическое задержание имело место до принятия данного процессуального решения, а также для установления личности задержанного. Одновременно этот срок ограничивает продолжительность задержания лица без объяснения оснований и мотивов задержания. 

6. В случае, если после доставления лица в орган дознания, к следователю (дознавателю) или прокурору выяснится, что повод и основание к возбуждению УД или основание и мотив для задержания лица в качестве подозреваемого отсутствуют, лицо подлежит освобождению. В этом случае должностное лицо составляет рапорт в соответствии со ст. 143 и Приложением 1 к ст. 476, в котором фиксируется факт доставления лица в орган дознания с указанием даты, времени и места фактического задержания, даты и времени доставления лица в орган дознания, а также обстоятельства, послужившие основанием для задержания и доставления лица. При этом должно быть вынесено постановление об отказе в возбуждении УД в соответствии со ст. 148. 

7. Следует иметь в виду, что если трехчасовой срок, установленный ч. 1 комментируемой статьи для составления протокола, начинает исчисляться с момента доставления лица в орган дознания, к следователю (дознавателю) или прокурору, то все остальные сроки, связанные с задержанием (12-часовой - для уведомления прокурора; 24-часовой - для проведения допроса подозреваемого; 48-часовой - для доставления подозреваемого в суд), начинают исчисляться с момента фактического задержания лица. Именно поэтому в протоколе задержания подозреваемого (Приложение 28 к ст. 476) должно указываться не только время составления протокола, но и время задержания лица, под которым понимается время его фактического задержания. При этом не имеет значения, было это лицо лишено свободы путем "захвата на месте" или в порядке исполнения постановления о задержании, вынесенного органом дознания, следователем (дознавателем) или прокурором. 

8. В случае, если первоначально лицо было задержано в административном порядке, например, для установления личности задержанного, но при этом обнаружились основания для его последующего задержания в качестве подозреваемого на основании ст. 91 и составления протокола задержания подозреваемого в соответствии со ст. 92, то в протоколе указывается время фактического задержания лица, т.е. момент, когда оно было задержано в административном порядке. Таким образом, в этом случае срок административного задержания должен учитываться так же, как при исчислении срока процессуального задержания подозреваемого. 

9. Обязательность допроса подозреваемого в соответствии с ч. 4 комментируемой статьи следует понимать как обязанность соответствующего должностного лица органа предварительного расследования предоставить задержанному возможность дать показания по поводу подозрения и обстоятельств задержания. См. о допросе подозреваемого более подробно комментарии к ст. 46, 189 и 190. Однако подозреваемый вправе отказаться от дачи показаний, что также должно быть отражено в протоколе его допроса, чем будет обеспечено выполнение требований ч. 4 комментируемой статьи. 

10. Продолжительность свидания подозреваемого с защитником может быть ограничена следователем в соответствии с ч. 4 комментируемой статьи. 

Статья 93. Личный обыск подозреваемого 

1. При задержании лица не требуется вынесения соответствующего постановления о производстве личного обыска задержанного. Он производится в процессе составления протокола задержания. Результаты личного обыска задержанного отражаются в протоколе задержания (см. Приложение 28 к ст. 476). 

2. При задержании лица на месте совершения преступления, т.е. до возбуждения УД или доставления лица в орган дознания, к следователю (дознавателю) или прокурору, данное лицо, его вещи могут быть подвергнуты досмотру в соответствии со ст. 27.7 КоАП. Результаты досмотра должны быть отражены в протоколе личного досмотра или досмотра вещей, либо протоколе о доставлении лица, либо в протоколе об административном задержании, которые составляются в соответствии со ст. 27.7 КоАП. Протокол подлежит приобщению к материалам УД и в совокупности с протоколом допроса в качестве свидетеля лица, его составившего, будет являться доказательством по УД. 

Статья 94. Основания освобождения подозреваемого 

1. В основе положений комментируемой статьи лежит конституционное правило о том, что лицо не может быть подвергнуто задержанию до судебного решения на срок более 48 часов (ч. 2 ст. 22 Конституции РФ). Отсюда вытекает общее правило задержания, сформулированное в комментируемой статье: по истечении 48 часов с момента задержания лицо подлежит освобождению. Исключения из этого правила составляют случаи, предусмотренные в комментируемой статье. К ним относятся: 1) принятие судебного решения об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу (ч. 2); 2) принятие судебного решения о продлении срока задержания подозреваемого на срок не более 72 часов (п. 3 ч. 6 ст. 108). 

3. Следует иметь в виду, что доказательствами в уголовном процессе признаются не сами по себе данные, полученные в результате ОРД (они отсутствуют в перечне доказательств, допускаемых в уголовном процессе, в ч. 2 ст. 74), а сформированные с их помощью и в соответствии с УПК процессуальные доказательства. Результаты ОРД, представляемые для использования в доказывании по УД, должны: 1) позволять формировать доказательства, удовлетворяющие требованиям УПЗ, предъявляемым к доказательствам в целом, к соответствующим видам доказательств; 2) содержать сведения, имеющие значение для установления обстоятельств, подлежащих доказыванию по УД, указания на источник получения предполагаемого доказательства или предмета, который должен стать доказательством, а также данные, позволяющие проверить в условиях уголовного судопроизводства доказательства, сформированные на их основе (п. 7 Инструкции о порядке представления результатов ОРД от 13 мая 1998 г.//Кореневский Ю.В., Токарева М.Е. Использование результатов оперативно-розыскной деятельности в доказывании по уголовным делам. М., 2000). 

4. Для использования результатов ОРД в доказывании по УД необходимо, прежде всего: 1) обеспечить точное исполнение предусмотренных ФЗ "Об оперативной розыскной деятельности" и УПК правил их представления органу дознания, следователю (дознавателю), прокурору, а также в суд. Порядок представления результатов ОРД определяется ведомственными нормативными актами. Таким актом является Инструкция о порядке представления результатов ОРД органу дознания, следователю, прокурору или в суд; 2) тщательно проверить законность получения представленных оперативных данных; 3) установить порядок введения этих данных в уголовный процесс - формирования на их основе процессуальных доказательств. 

5. При проверке законности получения представленных результатов ОРД необходимо, прежде всего, установить: 1) проведено ли оперативно-розыскное мероприятие управомоченным государственным органом; 2) входит ли оперативно-розыскное мероприятие, в результате которого получена представленная информация, в перечень, установленный ФЗ; 3) имелись ли предусмотренные ФЗ основания и условия для производства проведенного оперативно-розыскного мероприятия, в частности, соблюден ли установленный ФЗ порядок получения судебного решения на проведение мероприятия, которое связано с ограничением конституционных прав граждан (ст. 6-8, 13 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности"). 

6. Данные, полученные в результате ОРД, сами по себе доказательствами не являются. Чтобы получить статус таковых, они должны быть введены в уголовный процесс в соответствии с положениями УПК. Изучение складывающейся практики приводит к выводу, что на основе полученных оперативным путем данных могут формироваться такие виды доказательств, как: показания свидетеля (значительно реже - показания обвиняемого (подозреваемого), ВД, иные документы. 

7. В ходе оперативно-розыскного мероприятия оперативный работник или лицо, оказывающее ему содействие, может лично наблюдать те ли иные события, действия, оказаться очевидцем обстоятельств, имеющих значение для УД (например, в процессе наблюдения за поведением лиц, заподозренных в совершении преступления, при оперативном внедрении в преступные группировки и т.д.). Полученные таким путем сведения могут быть введены в процесс посредством допроса лица, которому они стали известны, в качестве свидетеля либо обвиняемого (подозреваемого), когда речь идет об участниках преступных групп, согласившихся оказывать содействие органам, осуществляющим ОРД. Если в материалах, представляемых оперативными службами, полученная ими информация сообщается обезличенно, без указания источника, она не может использоваться в доказывании. Если интересы сохранения тайны, обеспечения безопасности указанных выше лиц не позволяют назвать их, полученная ими информация вообще не должна представляться для использования в доказывании. 

8. Другой вариант формирования доказательств на основе результатов ОРД заключается в том, что оперативный сотрудник или лицо, оказывающее ему содействие, при проведении оперативно-розыскного мероприятия обнаруживает те или иные предметы или документы, которые могут иметь значение для УД (например, в результате обследования помещений, зданий, сооружений, участков местности или транспортных средств обнаружены похищенное имущество, оружие, боеприпасы; при контроле почтовых отправлений задержано письмо, в котором участники преступной группы делятся планами предполагаемого преступления, и т.д.). Согласно ч. 1 ст. 15 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" изъятие предметов, материалов и сообщений в таких случаях допускается лишь при условии возникновения непосредственной угрозы жизни и здоровью лица, а также угрозы безопасности страны. Если такой угрозы нет, отсутствуют законные основания для изъятия. На практике лица, осуществляющие ОРД, при невозможности изъятия найденных материалов фотографируют их на месте обнаружения, производят видеозапись или киносъемку. Если к моменту начала предварительного расследования обнаружить и изъять подлинные материалы не удается, полученное в результате ОРД их отображение, если оно введено в уголовный процесс по правилам, предусмотренным УПК, может рассматриваться как производное ВД. 

9. Часть 3 ст. 6 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" допускает использование в ходе оперативно-розыскных мероприятий информационных систем, видео- и аудиозаписи, кино- и фотосъемки, а также других технических и иных средств, не причиняющих вреда как жизни и здоровью людей, так и окружающей среде. Полученные в результате этого материалы (например, аудиозапись телефонных переговоров, видеозаписи или фотографии, сделанные в ходе наблюдения и т.д.) могут помочь проверить и правильно оценить показания допрашиваемых по УД участников оперативно-розыскных мероприятий, подтвердить или опровергнуть их показания, а нередко имеют и самостоятельное значение. 

Статья 90. Преюдиция 

1. В широком смысле преюдиция означает юридическое правило, согласно которому вступивший в законную силу приговор обязателен для всех, в том числе и для другого суда. В этом значении используются правила, устанавливающие: 1) запрет на повторное производство по одному и тому же УД (п. 4 ч. 1 ст. 27); 2) обязательность вступивших в законную силу приговора, определения и постановления суда (ч. 1 ст. 392). 

2. Комментируемая статья устанавливает впервые положение о преюдиции в узком смысле, как основании, освобождающем от повторного доказывания обстоятельств, установленных вступившим в законную силу приговором суда, при производстве по другому УД. Устав уголовного судопроизводства 1864 г., УПК РСФСР 1922, 1923 и 1960 гг. такой нормы не содержали. 

3. Суд, в отличие от прокурора, следователя (дознавателя), принимает такие обстоятельства при рассмотрении другого УД без доказывания только в том случае, когда они представляются бесспорными и не вызывают у него сомнений. В противном случае суд обязан данное обстоятельство исследовать по существу и дать ему свою оценку, которая не может быть ничем ограничена, в т.ч. и вступившим в законную силу приговором суда по другому УД. 

4. Безусловным является положение комментируемой статьи о том, что вступивший в законную силу приговор не может предрешать виновность лиц, не участвовавших ранее в рассматриваемом УД. 

5. Практическое значение комментируемая статья имеет при производстве по УД, выделенному из другого УД о преступлении, совершенном в соучастии (п. 1 и 2 ч. 1 ст. 154). 

Раздел IV. Меры процессуального принуждения 

Глава 12. Задержание подозреваемого 

Статья 91. Основания задержания подозреваемого 

1. Глава 12 является новой для УПК. В УПК РСФСР вопросы задержания лица регулировались ст. 122-123, которые были включены в главу о производстве дознания. Положения гл. 12 базируются на принципах и нормах ст. 5 Конвенции о защите прав человека. К этим принципам относятся: 1) законность задержания; 2) право быть уведомленным о причинах задержания; 3) право задержанного быть незамедлительно доставленным судье; 4) право на компенсацию за незаконное задержание. 

2. "Задержание лица" означает лишение лица личной свободы не в результате осуждения за совершение какого-либо правонарушения (Свод принципов защиты всех лиц, подвергающихся задержанию или заключению в какой бы то ни было форме). Согласно п. 2 ч. 1 ст. 46 с момента фактического задержания, т.е. еще до доставления в орган дознания, к следователю (дознавателю) или прокурору, лицо считается подозреваемым. 

3. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает перечень органов и лиц, правомочных производить задержание. К ним отнесены орган дознания, прокурор, следователь (дознаватель). 

4. Задержание лица по подозрению в совершении преступления может быть произведено лишь по основаниям, предусмотренным в ч. 1 и 2 комментируемой статьи. Следует отметить, что перечень оснований задержания расширен по сравнению с УПК РСФСР. В него вошло такое основание, как направление в суд прокурором, а также следователем (дознавателем с согласия прокурора) ходатайства об избрании в отношении лица меры пресечения в виде заключения под стражу. Применение указанного основания задержания подозреваемого на практике используется в случаях, когда лицо скрывается от органов предварительного следствия и дознания и соответственно не может быть доставлено в судебное заседание для решения в соответствии с ч. 4 ст. 108 вопроса о заключении под стражу. Это означает, что в розыскном деле на разыскиваемое лицо должно быть не постановление о заключении под стражу (по УПК РСФСР), а постановление прокурора, следователя (дознавателя) о возбуждении перед судом ходатайства об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу. См. образец в Приложении 101 к ст. 476. 

5. Следует иметь в виду, что основания, перечисленные в ч. 1 комментируемой статьи, объединяет один общий признак - очевидная обоснованность подозревать конкретное лицо в совершении преступления. 

6. Под иными данными, дающими основание подозревать лицо в совершении преступления, могут пониматься фактические данные и сведения, полученные как из процессуальных источников, так и в ходе проведения оперативно-розыскных мероприятий по выявлению и раскрытию преступлений. Однако для задержания лица по этому основанию требуется наличие одного из условий, перечисленных в ч. 2 комментируемой статьи. 

7. Указанные в ч. 1 комментируемой статьи основания задержания сами по себе без мотива, оправдывающего его применение в конкретной ситуации, не могут являться для прокурора, следователя (дознавателя) и органа дознания императивными, требующими процессуального задержания подозреваемого лица. Задержание не должно использоваться как средство получения от подозреваемого признания вины в совершении преступления и получения "нужных" для правоприменителя показаний задержанного (см.: п. 1.5, 1.6 и 1.8 приказа Генерального прокурора РФ "Об организации прокурорского надзора за предварительным следствием и дознанием" от 18 июня 1997 г. N 31//Сб. основных приказов и указаний Генерального прокурора РФ. М., 1999. С. 136-137). 

8. Согласно п. 19 ст. 5 задержание может быть отнесено к числу неотложных СД, производство которого допустимо при определенных обстоятельствах только по возбужденному УД, причем только по подозрению в преступлении, за которое предусмотрено наказание в виде лишения свободы. 

9. Перечисленные в комментируемой статье основания задержания действуют, как правило, в пределах незначительного временного разрыва между фактом совершения преступления и установлением оснований для принятия прокурором, следователем (дознавателем), органом дознания решения о задержании лица, подозреваемого в его совершении. Однако задержание может быть произведено и по истечении значительного времени после совершения преступления, но непосредственно, например, после получения сведений о причастности лица к совершению преступления в случае, когда подозреваемый имеет намерение скрыться. 

Статья 92. Порядок задержания подозреваемого 

1. Комментируемая статья устанавливает два принципа, на которых базируется порядок задержания подозреваемого: 1) право подозреваемого быть уведомленным о причинах и мотивах задержания (ч. 2); 2) право подозреваемого быть информированным о принадлежащих ему правах (ч. 1). 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает последовательность действий, которые должны быть произведены после доставления задержанного лица в орган дознания, к следователю (дознавателю) или прокурору: 1) разъяснение прав подозреваемому (ч. 1); 2) составление протокола задержания (ч. 1 и 2); 3) направление сообщения о задержании прокурору по форме, которая приведена в Приложении 27 к ст. 476; 4) допрос подозреваемого (ч. 4). 

3. В комментируемой статье прямо не указано о том, кто составляет протокол. Им может быть то должностное лицо или сотрудник органа дознания, которые правомочны в соответствии со ст. 91 производить задержание. 

4. Протокол задержания составляется по форме, которая приведена в Приложении 28 к ст. 476. При составлении протокола задержания следует особо обратить внимание на разъяснение подозреваемому права на свидание с защитником до начала его первого допроса и на выяснение желания подозреваемого воспользоваться этим правом. И в том, и в другом случае следует сделать соответствующую отметку в протоколе задержания, в графе "заявления от участвующих лиц поступили, не поступили". При этом следует иметь в виду, что КС РФ в пост. от 27 июня 2000 г. N 11-П обратил особое внимание на то, что доступ задержанного к адвокату является неотъемлемой гарантией права на защиту в случае уголовного преследования такого лица. Поэтому "...отказ задержанному в доступе к адвокату в течение первых часов допросов полицией в ситуации, когда праву на защиту мог быть нанесен невосполнимый ущерб, является - каким бы ни было основание такого отказа - несовместимым с правами обвиняемого, предусмотренными статьей 6 (п. 3с) Конвенции о защите прав человека и основных свобод (решение от 8 февраля 1996 г. по делу Murray, 1996-1, para 66). При этом под обвинением в смысле статьи 6 Конвенции Европейский суд по правам человека понимает не только официальное уведомление об обвинении, но и иные меры, связанные с подозрением в совершении преступления, которые влекут серьезные последствия или существенным образом сказываются на положении подозреваемого (решение от 27 февраля 1980 года по делу Deweer, Series A, no. 35, para 44, 46; решение от 15 июля 1982 года по делу Eckle, Series A, no. 51, para 73; решение от 10 декабря 1982 года по делу Foti, Series A, no. 56, para 52), т.е. считает необходимым исходить из содержательного, а не формального понимания обвинения". 

Более подробно о правах подозреваемого см. комментарий к ст. 46, о праве подозреваемого на помощь адвоката-защитника - см. комментарий к ст. 49. 

5. Установленные ч. 1 комментируемой статьи три часа для составления протокола о задержании предусмотрены для разрешения вопросов, связанных с возбуждением УД, если фактическое задержание имело место до принятия данного процессуального решения, а также для установления личности задержанного. Одновременно этот срок ограничивает продолжительность задержания лица без объяснения оснований и мотивов задержания. 

6. В случае, если после доставления лица в орган дознания, к следователю (дознавателю) или прокурору выяснится, что повод и основание к возбуждению УД или основание и мотив для задержания лица в качестве подозреваемого отсутствуют, лицо подлежит освобождению. В этом случае должностное лицо составляет рапорт в соответствии со ст. 143 и Приложением 1 к ст. 476, в котором фиксируется факт доставления лица в орган дознания с указанием даты, времени и места фактического задержания, даты и времени доставления лица в орган дознания, а также обстоятельства, послужившие основанием для задержания и доставления лица. При этом должно быть вынесено постановление об отказе в возбуждении УД в соответствии со ст. 148. 

7. Следует иметь в виду, что если трехчасовой срок, установленный ч. 1 комментируемой статьи для составления протокола, начинает исчисляться с момента доставления лица в орган дознания, к следователю (дознавателю) или прокурору, то все остальные сроки, связанные с задержанием (12-часовой - для уведомления прокурора; 24-часовой - для проведения допроса подозреваемого; 48-часовой - для доставления подозреваемого в суд), начинают исчисляться с момента фактического задержания лица. Именно поэтому в протоколе задержания подозреваемого (Приложение 28 к ст. 476) должно указываться не только время составления протокола, но и время задержания лица, под которым понимается время его фактического задержания. При этом не имеет значения, было это лицо лишено свободы путем "захвата на месте" или в порядке исполнения постановления о задержании, вынесенного органом дознания, следователем (дознавателем) или прокурором. 

8. В случае, если первоначально лицо было задержано в административном порядке, например, для установления личности задержанного, но при этом обнаружились основания для его последующего задержания в качестве подозреваемого на основании ст. 91 и составления протокола задержания подозреваемого в соответствии со ст. 92, то в протоколе указывается время фактического задержания лица, т.е. момент, когда оно было задержано в административном порядке. Таким образом, в этом случае срок административного задержания должен учитываться так же, как при исчислении срока процессуального задержания подозреваемого. 

9. Обязательность допроса подозреваемого в соответствии с ч. 4 комментируемой статьи следует понимать как обязанность соответствующего должностного лица органа предварительного расследования предоставить задержанному возможность дать показания по поводу подозрения и обстоятельств задержания. См. о допросе подозреваемого более подробно комментарии к ст. 46, 189 и 190. Однако подозреваемый вправе отказаться от дачи показаний, что также должно быть отражено в протоколе его допроса, чем будет обеспечено выполнение требований ч. 4 комментируемой статьи. 

10. Продолжительность свидания подозреваемого с защитником может быть ограничена следователем в соответствии с ч. 4 комментируемой статьи. 

Статья 93. Личный обыск подозреваемого 

1. При задержании лица не требуется вынесения соответствующего постановления о производстве личного обыска задержанного. Он производится в процессе составления протокола задержания. Результаты личного обыска задержанного отражаются в протоколе задержания (см. Приложение 28 к ст. 476). 

2. При задержании лица на месте совершения преступления, т.е. до возбуждения УД или доставления лица в орган дознания, к следователю (дознавателю) или прокурору, данное лицо, его вещи могут быть подвергнуты досмотру в соответствии со ст. 27.7 КоАП. Результаты досмотра должны быть отражены в протоколе личного досмотра или досмотра вещей, либо протоколе о доставлении лица, либо в протоколе об административном задержании, которые составляются в соответствии со ст. 27.7 КоАП. Протокол подлежит приобщению к материалам УД и в совокупности с протоколом допроса в качестве свидетеля лица, его составившего, будет являться доказательством по УД. 

Статья 94. Основания освобождения подозреваемого 

1. В основе положений комментируемой статьи лежит конституционное правило о том, что лицо не может быть подвергнуто задержанию до судебного решения на срок более 48 часов (ч. 2 ст. 22 Конституции РФ). Отсюда вытекает общее правило задержания, сформулированное в комментируемой статье: по истечении 48 часов с момента задержания лицо подлежит освобождению. Исключения из этого правила составляют случаи, предусмотренные в комментируемой статье. К ним относятся: 1) принятие судебного решения об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу (ч. 2); 2) принятие судебного решения о продлении срока задержания подозреваемого на срок не более 72 часов (п. 3 ч. 6 ст. 108). 

3. Указанный в ч. 2 комментируемой статьи 48-часовой срок задержания подозреваемого исчисляется в соответствии с ч. 3 ст. 128 с момента фактического задержания, о понятии которого см. комментарий к п. 15 ст. 5. 

4. Следователь (дознаватель) с согласия прокурора, прокурор вправе ходатайствовать перед судом о применении к подозреваемому меры пресечения в виде заключения под стражу. Форма ходатайства приведена в Приложении 101 ст. 476. Следует иметь в виду, что фактически для обращения в суд с ходатайством об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу УПК отводит 40 часов, т.к. в соответствии с ч. 3 ст. 108 такое ходатайство должно поступить в суд за 8 часов до истечения срока задержания, т.е. до истечения 48 часов. 

5. О продлении судом срока задержания подозреваемого см. комментарий к ч. 7 ст. 108. 

6. Часть 3 комментируемой статьи возлагает на начальника места содержания подозреваемого под стражей обязанность соблюдать 48-часовой срок содержания подозреваемого под стражей без судебного решения. Если срок истек, а требуемое ч. 2 комментируемой статьи судебное решение не поступило, начальник места содержания подозреваемого обязан немедленно его освободить. 

7. Части 4 и 5 комментируемой статьи возлагают на начальника места содержания подозреваемого обязанность выдать лицу при его освобождении копию процессуального документа о его освобождении, если имеется соответствующее постановление или определение, а также справку, форма которой приводится в Приложении 40 ст. 476. 

Статья 95. Порядок содержания подозреваемых под стражей 

1. Порядок и условия содержания подозреваемых под стражей регулируются ФЗ "О порядке содержания под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений") 

2. Местами содержания под стражей подозреваемых являются: 1) следственные изоляторы уголовно-исполнительной системы МЮ РФ; 2) следственные изоляторы ФСБ; 3) изоляторы временного содержания ОВД; 4) изоляторы временного содержания Пограничных войск РФ; 5) тюрьмы или специально оборудованные помещения исправительных учреждений, если подозреваемым является осужденный, отбывающий наказание в исправительном учреждении; 6) гауптвахты, если подозреваемым является военнослужащий; 7) медицинское учреждение, если в отношении подозреваемого назначена СЭ (ст. 7, 10, 11 и 24 ФЗ "О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений"). 

3. Следует иметь в виду, что к подозреваемым, задержанным в порядке, предусмотренном ст. 91 и 92, применяется режим, соответствующий их статусу неосужденных лиц. В связи с этим они должны помещаться отдельно от лиц, отбывающих наказание в виде лишения свободы (принцип 8 Свода принципов защиты задержанных). 

4. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает порядок допуска к подозреваемому оперативного сотрудника в целях осуществления им оперативно-розыскных мероприятий по УД. 

5. В случае, когда оперативный сотрудник выполняет письменное поручение прокурора, следователя (дознавателя) по расследуемому ими УД, специального разрешения на свидание с подозреваемым для производства СД не требуется. В этом случае оперативный сотрудник предъявляет администрации места содержания подозреваемого под стражей письменное поручение лица или органа, в производстве которого находится данное УД. В остальных случаях он должен предъявить письменное разрешение прокурора, следователя (дознавателя), расследующего то УД, по которому проходит подозреваемый. 

Статья 96. Уведомление о задержании подозреваемого 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. В УПК РСФСР правил об обязательном уведомлении родственников задержанного не содержалось. 

2. Под "уведомлением" в комментируемой статье понимается передача сведений о задержании подозреваемого, а именно: о дате, времени и месте задержания, месте нахождения задержанного, номере телефона места содержания подозреваемого под стражей или должностного лица, в производстве которого находится УД. 

3. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает общие правила уведомления, к которым относятся: 1) срок, в течение которого должно быть произведено уведомление, - не позднее 12 часов с момента задержания. При этом следует иметь в виду, что под моментом задержания понимается момент фактического задержания лица (см. об этом комментарий к п. 15 ст. 5); 2) перечень лиц, обязанных произвести уведомление: следователь (дознаватель), прокурор. При этом следует иметь в виду, что право уведомления родственников может быть предоставлено самому задержанному (например, по телефону); 3) перечень родственников, подлежащих уведомлению: близкие родственники (см. об этом п. 4 ст. 5), а при их отсутствии - другие родственники (см. об этом комментарий к п. 37 к ст. 5). 

4. Части 2 и 3 комментируемой статьи дополняют перечень лиц, которые должны быть уведомлены о задержании, если задержание производится в отношении военнослужащего (ч. 2) либо гражданина или подданного другого государства (ч. 3). 

5. Если подозреваемый является гражданином или подданным другого государства, то не позднее 12 часов с момента задержания следователь (дознаватель) или прокурор обязаны уведомить посольство или консульство этого государства путем направления сообщения о задержании подозреваемого. При необходимости наряду с таким сообщением может быть сделано соответствующее уведомление телефонограммой или любым иным способом доступной связи. Обязанность уведомлять кого-либо из родственников такого задержанного на следователя (дознавателя) или прокурора УПК не возлагает. 

6. В случае задержания гражданина или подданного другого государства, посольство или консульство которого находится за пределами территории субъекта РФ, где осуществлено задержание, следователь (дознаватель) или прокурор выясняют дислокацию указанных учреждений и направляют туда доступными средствами связи и способами соответствующее уведомление. 

7. УПК умалчивает, каким способом (по почте, факсом, телефону и т.д.) может быть передано уведомление о задержании подозреваемого. Во всяком случае в материалах УД должны быть сведения о содержании уведомления и способе уведомления. Форма письменного уведомления - "Сообщения о задержании подозреваемого" содержится в Приложении 27 ст. 476. 

8. Часть 4 комментируемой статьи допускает возможность не производить уведомление. Однако при этом следует иметь в виду, что, во-первых, санкция прокурора должна быть получена до истечения 12 часов, так, чтобы в случае неполучения такой санкции оставалось время для уведомления, во-вторых, во всяком случае срок сохранения в тайне факта задержания не может быть продолжительным и составлять более 48 часов. О факте задержания становится известно защитнику, в случае реализации требования на свидание с ним, не позднее 24 часов с момента задержания, а также суду при реализации требования о доставлении задержанного в суд в срок не позднее 40 часов с момента задержания. 

Глава 13. Меры пресечения 

Статья 97. Основания для избрания меры пресечения 

1. Комментируемая статья предусматривает исчерпывающий перечень оснований для избрания меры пресечения. Это означает, что если таких оснований нет, мера пресечения избираться не должна. 

2. Мера пресечения избирается тем следователем (дознавателем), судом, в производстве которого находится УД. Прокурор вправе избрать меру пресечения по УД, как принятому им к своему производству, так и находящемуся в производстве следователя (дознавателя). Прокурор также вправе дать указание следователю (дознавателю) об избрании конкретной меры пресечения. 

3. Используемые в ч. 1 комментируемой статьи слова "в пределах предоставленных им полномочий" означают, что: 1) судья по собственной инициативе вправе при принятии решения о назначении судебного заседания в соответствии со ст. 231 избрать в отношении обвиняемого (подозреваемого) любую меру пресечения, кроме домашнего ареста или заключения под стражу. Принятие решения об избрании меры пресечения в виде домашнего ареста или заключения под стражу допускается только в порядке, предусмотренном ст. 108, т.е. по инициативе прокурора, а также следователя (дознавателя) с согласия прокурора; 2) прокурор вправе избрать любую меру пресечения, кроме тех, избрание которых требует получение согласия суда, т.е. домашнего ареста и заключения под стражу; 3) следователь вправе избрать любую меру пресечения, кроме тех, избрание которых требует получение согласия прокурора либо суда, т.е. залога (требуется согласие прокурора), домашнего ареста и заключения под стражу (требуется согласие суда); 4) дознаватель вправе избрать любую меру пресечения, кроме залога, а также тех мер пресечения, избрание которых требует получение согласия суда, т.е. домашнего ареста и заключения под стражу. 

Статья 98. Меры пресечения 

1. Комментируемая статья является новой для УПК и содержит исчерпывающий перечень мер пресечения. 

2. Под мерами пресечения понимаются средства воздействия на обвиняемого (подозреваемого), заключающиеся в лишении или ограничении его свободы (заключение под стражу или домашний арест), угрозе имущественного взыскания (залог) либо отдаче обвиняемого под присмотр (личное поручительство, наблюдение командования воинской части, присмотр за несовершеннолетним обвиняемым (подозреваемым). 

3. Каждая из указанных в комментируемой статье мер пресечения может быть избрана в отношении обвиняемого (подозреваемого) на любой стадии уголовного судопроизводства. Избрание меры пресечения в отношении других участников уголовного процесса, например в отношении свидетеля, не допускается. 

4. В отличие от УПК РСФСР перечень мер пресечения расширился за счет включения в него новой меры пресечения в виде домашнего ареста. 

5. Следует иметь в виду, что к обвиняемому (подозреваемому) может быть применена только одна из мер пресечения, предусмотренных комментируемой статьей. УПК не допускает избрание в отношении одного обвиняемого (подозреваемого) одновременно нескольких мер пресечения. 

Статья 99. Обстоятельства, учитываемые при избрании меры пресечения 

Комментируемая статья почти полностью воспроизводит положения ст. 91 УПК РСФСР. При этом к "другим обстоятельствам", которые следует учитывать при избрании меры пресечения, могут быть отнесены обстоятельства, смягчающие и отягчающие наказание, состояние здоровья членов семьи обвиняемого (подозреваемого) и др. 

Статья 100. Избрание меры пресечения в отношении подозреваемого 

1. Комментируемая статья устанавливает общее правило о недопустимости избрания в отношении подозреваемого меры пресечения. Исключение из этого правила допускается при соблюдении ряда условий, к которым относятся: 1) установление предельного срока применения меры пресечения: не более 10 суток, а по УД о преступлениях, перечисленных в ч. 2 комментируемой статьи, не более 30 суток с момента применения меры пресечения, а в случае задержания и последующего применения меры пресечения в виде заключения под стражу - в тот же срок с момента задержания; 2) введение обязанности предъявления обвинения в те же сроки. Если в обычном порядке обвинение предъявляется в течение трех суток со дня вынесения постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого, а сроки вынесения постановления ограничены лишь общими сроками производства предварительного следствия (ст. 172), то в данном случае и на вынесение постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого, и на предъявление ему обвинения отводится 10, а в случаях, предусмотренных ч. 2 комментируемой статьи - 30 суток. 

2. В тех случаях, когда подозреваемым является лицо, в отношении которого возбуждено УД, либо лицо, задержанное по подозрению в совершении преступления, необходимость избрания ему меры пресечения может быть вызвана тем, что имеющихся на этот момент доказательств недостаточно для предъявления обвинения, а промедление с избранием меры пресечения может негативно сказаться на эффективности расследования. Очень важно отметить, что такие случаи должны носить действительно исключительный характер, а мотивация такой исключительности должна быть подробно изложена в постановлении об избрании меры пресечения. 

3. Срок 10 либо 30 суток, в течение которого обвинение должно быть предъявлено подозреваемому, начинает течь с момента вынесения постановления, определения об избрании меры пресечения, а в случае задержания - с момента фактического задержания. См. об этом комментарий к ст. 92. 

4. ФЗ от 22 апреля 2004 г. N 18-ФЗ комментируемая статья дополнена частью второй, допускающей предъявление обвинения подозреваемому, в отношении которого избрана мера пресечения, по УД о преступлениях, связанных с терроризмом, в срок не позднее 30 суток. Перечень преступлений, указанных в ч. 2 комментируемой статьи, является исчерпывающим. 

Статья 101. Постановление и определение об избрании меры пресечения 

1. Комментируемая статья основывается на положении ч. 2 ст. 5 Конвенции о защите прав человека, провозглашающем право быть незамедлительно уведомленным об основаниях и характере предъявляемого ему обвинения. Образцы постановления следователя (дознавателя) об избрании меры пресечения, постановления судьи об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу, а также в виде домашнего ареста приведены соответственно в Приложениях 96 к ст. 476, 1 и 6 к ст. 477. 

2. Обвиняемый (подозреваемый) вправе знать, в совершении какого именно преступления он обвиняется (подозревается), поэтому указание об этом в постановлении (определении) об избрании меры пресечения является гарантией осуществления его права на защиту. 

3. По смыслу комментируемой статьи копия постановления (определения) об избрании меры пресечения должна быть вручена обвиняемому (подозреваемому) немедленно после его вынесения. В отличие от УПК РСФСР, ч. 2 комментируемой статьи предусматривает вручение такой копии также защитнику или законному представителю обвиняемого (подозреваемого) по их просьбе. 

4. О порядке обжалования постановления (определения) об избрании меры пресечения см. комментарии к ст. 123-127. 

Статья 102. Подписка о невыезде и надлежащем поведении 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 93) комментируемая статья содержит перечень обязательств, которые берет на себя лицо, в отношении которого избирается данная мера пресечения. 

2. Под местом жительства в п. 1 комментируемой статьи понимается жилой дом, квартира, служебное жилое помещение, специализированные дома (общежитие, гостиница-приют, дом маневренного фонда, специальный дом для одиноких престарелых, дом-интернат для инвалидов, ветеранов и др.), а также иное жилое помещение, в котором обвиняемый (подозреваемый) постоянно или преимущественно проживает в качестве собственника, по договору найма (поднайма), договору аренды либо на иных основаниях, предусмотренных законодательством РФ (ст. 2 Закона РФ "О праве граждан Российской Федерации на свободу передвижения, выбор места пребывания и жительства в пределах Российской Федерации"). Вряд ли допустимо избрание данной меры пресечения в случае, если обвиняемый (подозреваемый) не имеет места жительства. 

3. Комментируемая статья не ограничивает во времени срок действия подписки о невыезде и надлежащем поведении, таким образом, она действует вплоть до ее отмены. См. об этом комментарий к ст. 110. 

4. Форма подписки о невыезде и надлежащем поведении приведена в Приложении 97 к ст. 476. 

Статья 103. Личное поручительство 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 94) комментируемая статья допускает избрание данной меры пресечения при наличии письменного обязательства одного заслуживающего доверия лица. 

2. В основе этой меры пресечения лежит нравственный и общественный авторитет поручителя, который несет довольно существенную материальную ответственность в случае невыполнения обвиняемым (подозреваемым) взятых на себя обязательств. 

3. Части 2 и 3 комментируемой статьи устанавливают перечень условий, соблюдение которых необходимо для избрания личного поручительства в качестве меры пресечения: 1) письменное ходатайство одного или нескольких поручителей; 2) согласие обвиняемого (подозреваемого); 3) разъяснение поручителю существа обвинения (подозрения), его обязанностей и ответственности; 4) дача поручителем письменного обязательства. 

Статья 104. Наблюдение командования воинской части 

1. Комментируемая статья предусматривает порядок и условия применения меры пресечения в виде наблюдения командования воинской части, к которым отнесены: 1) наличие статуса военнослужащего или лица, проходящего военные сборы; 2) согласие обвиняемого (подозреваемого) на избрание данной меры пресечения. 

2. Под "военнослужащим" понимается гражданин, проходящий военную службу в соответствии с ФЗ "О воинской обязанности и военной службе". К военнослужащим Вооруженных Сил РФ относятся офицеры, прапорщики и мичманы, курсанты военных образовательных учреждений профессионального образования, сержанты и старшины, солдаты и матросы, проходящие военную службу по контракту; офицеры, призванные на военную службу в соответствии с Указом Президента РФ; сержанты, старшины, солдаты и матросы, проходящие военную службу по призыву, а также курсанты военных образовательных учреждений профессионального образования до заключения с ними контракта (ч. 1 ст. 2 ФЗ "О статусе военнослужащих"). 

3. Под "лицом, проходящим военные сборы" понимается гражданин, пребывающий в запасе и призванный для подготовки к военной службе в соответствии со ст. 54 ФЗ "О воинской обязанности и военной службе". 

4. Под Вооруженными Силами РФ понимаются центральные органы военного управления, объединения, соединения, воинские части и организации, которые входят в виды и рода войск Вооруженных Сил РФ, в тыл Вооруженных Сил РФ и в войска, не входящие в виды и рода войск Вооруженных Сил РФ (ст. 11 ФЗ "Об обороне"). Под воинской частью понимается самостоятельное подразделение Вооруженных Сил РФ, имеющее наименование и состоящее под командованием военного должностного лица. 

5. Новый УПК, в отличие от УПК РСФСР, позволяет применять эту меру пресечения только с согласия обвиняемого (подозреваемого). 

6. Уставы Вооруженных Сил РФ предусматривают целый ряд ограничений к военнослужащему, в отношении которого избрана данная мера пресечения: запрет доступа к оружию; запрет покидать территорию воинской части; постоянное наблюдение со стороны непосредственного начальника, запрет несения караульной службы и некоторые другие. 

7. Следует иметь в виду, что при применении данной меры пресечения обеспечивается выполнение обвиняемым (подозреваемым) двух обязательств: являться в назначенный срок по вызовам следователя (дознавателя), прокурора и в суд, а также иным путем не препятствовать производству по УД. 

8. Часть 4 комментируемой статьи возлагает на командование воинской части обязанность немедленно сообщать органу, избравшему данную меру пресечения, о факте совершения обвиняемым (подозреваемым) действий, свидетельствующих о невыполнении им обязательств, с которыми было связано избрание данной меры пресечения. В случае неисполнения командованием воинской части указанной обязанности, к нему могут быть применены меры процессуальной ответственности в соответствии со ст. 117 и 118. 

Статья 105. Присмотр за несовершеннолетним подозреваемым или обвиняемым 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 394) комментируемая статья рассматривает "присмотр за несовершеннолетним обвиняемым (подозреваемым)" в качестве основной, а не дополнительной меры пресечения. Отсюда следует, что все остальные меры пресечения, перечисленные в ст. 98, могут быть избраны лишь в случае, если невозможно избрание данной меры пресечения. 

3. Из смысла ч. 1 комментируемой статьи следует, что избрание данной меры пресечения возможно при наличии согласия лица, под присмотр которого отдается несовершеннолетний. Представляется, что в равной мере получение согласия распространяется и на должностных лиц специализированного детского учреждения. В случае если никто из перечисленных в ч. 1 комментируемой статьи лиц не желает дать письменное обязательство о присмотре, должна избираться иная мера пресечения. 

4. Присмотр за несовершеннолетним включает две группы обязанностей: 1) по надлежащему поведению в соответствии со ст. 102 - для самого несовершеннолетнего обвиняемого (подозреваемого); 2) по присмотру, т.е. обеспечению надлежащего поведения несовершеннолетнего, - для лица, которое дает обязательство. 

5. О "специализированном учреждении" см. комментарий к п. 44 ст. 5. 

6. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает обязанность разъяснения лицу, под присмотр которого отдается несовершеннолетний, существа обвинения (подозрения) и ответственности. Невыполнение этой обязанности может послужить основанием для признания незаконности избрания данной меры пресечения, а также для освобождения лица, под присмотр которого отдан несовершеннолетний, от ответственности. 

7. Часть 3 комментируемой статьи предусматривает ответственность лица в случае невыполнения им взятого на себя обязательства в виде денежного взыскания в размере до 100 минимальных размеров оплаты труда. 

Статья 106. Залог 

1. Залог может быть внесен как самим обвиняемым (подозреваемым), так и любым другим лицом, физическим или юридическим. 

2. Следователь (дознаватель) вправе избрать эту меру пресечения только с согласия прокурора. 

3. Законодатель не установил низший и верхний пределы суммы залога. При решении вопроса о сумме залога следует исходить из того, что эта сумма должна быть достаточной для того, чтобы риск ее потери заставил обвиняемого (подозреваемого) выполнять все законные требования следователя (дознавателя) или суда, а с другой стороны - сумма залога не должна быть чрезмерной для залогодателя. 

4. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает внесение залога только на депозитный счет суда. 

5. Помимо постановления об избрании данной меры пресечения, о принятии залога составляется также протокол, копия которого вручается залогодателю. Формы указанных процессуальных документов приведены в Приложениях 96 и 98 к ст. 476. 

6. В отличие от УПК РСФСР в комментируемой статье четко регулируется не только порядок и условия обращения залога в доход государства, но и возвращения залога залогодателю. В случае нарушения участниками уголовного судопроизводства процессуальных обязанностей и (или) невыполнения обязательств, связанных с внесенным залогом, прокурор, следователь (дознаватель) составляет протокол, форма которого приведена в Приложении 99 к ст. 476. 

7. Залог возвращается залогодателю в случае выполнения обвиняемым (подозреваемым) обязательств, связанных с внесенным за него залогом: 1) при прекращении УД; 2) при вынесении приговора. 

Статья 107. Домашний арест 

1. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья впервые вводит такую меру пресечения, как домашний арест. Эта мера пресечения является альтернативной заключению под стражу. О порядке и основаниях ее применения см. комментарий к ст. 108. 

2. Домашний арест может применяться всякий раз, когда определенная изоляция обвиняемого (подозреваемого) нужна, однако реальная необходимость в такой крайней мере пресечения, как заключение под стражу, судом не усматривается. 

3. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает исчерпывающий перечень ограничений, с которыми может быть связано применение домашнего ареста. 

4. В зависимости от характера преступления, личности обвиняемого (подозреваемого) и других обстоятельств, перечень которых может быть весьма обширен, суд вправе установить одно или несколько конкретных ограничений, установленных комментируемой статьей, которым он подвергает обвиняемого (подозреваемого). 

5. Если лицо, в отношении которого избирается домашний арест, имеет постоянное или временное место работы, то в постановлении о применении домашнего ареста должен быть решен и вопрос о возможности продолжения трудовой деятельности по месту работы. 

6. Надзор за обвиняемым (подозреваемым), в отношении которого избран домашний арест, осуществляет тот орган или должностное лицо, на которые суд возложит эту обязанность. Такими органами и должностными лицами могут быть органы внутренних дел либо судебные приставы по обеспечению установленного порядка деятельности судов (ч. 1 ст. 11 ФЗ "О судебных приставах"). 

Статья 108. Заключение под стражу 

1. Комментируемая статья основывается на положениях ч. 2 ст. 22 Конституции РФ и в отличие от УПК РСФСР предусматривает возможность заключения под стражу только на основании судебного решения. 

2. В отличие от УПК РСФСР, допускавшего возможность заключения под стражу по мотивам одной лишь опасности преступления, ч. 1 комментируемой статьи связывает применение заключения под стражу с невозможностью применения иной, более мягкой меры пресечения. Стало быть, при вынесении ходатайства об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу следователь (дознаватель) должен не только указать на одно из оснований, предусмотренных ст. 97, но и обосновать, почему в данном случае невозможно применение другой, более мягкой меры пресечения. 

3. При избрании меры пресечения в виде заключения под стражу суд обязан указывать конкретные, фактические обстоятельства, на основании которых он принял такое решение. Необходимость такого дополнения УПЗ была вызвана складывающейся судебной практикой, когда суд при избрании меры пресечения в виде заключения под стражу по-прежнему руководствуется мотивами одной лишь тяжести преступления, в котором обвиняется (подозревается) обвиняемый (подозреваемый), не учитывая при этом отсутствие фактических обстоятельств, подтверждающих такое решение. Законодатель учел при этом толкование положений Конституции РФ, данное КС РФ. Отказывая в принятии к рассмотрению в связи с их недопустимостью жалоб граждан Москалева И.А., Соловьева В.В. и Стоякина В.В. на нарушение их конституционных прав ч. 7 ст. 2391 УПК РСФСР, КС РФ в опр. от 15 мая 2002 г. N 164-О разъяснил следующее. Мера пресечения в виде заключения под стражу служит указанным в ст. 55 (ч. 3) Конституции РФ целям, если она направлена на воспрепятствование обвиняемым в том, чтобы они могли скрыться от следствия и суда, помешать установлению истины по УД или продолжить преступную деятельность. Следовательно, суд может принимать решение об избрании меры пресечения, о ее отмене или изменении, а также о продлении срока содержания под стражей только в зависимости от подтверждения достаточными доказательствами указанных в УПЗ оснований применения этой меры пресечения. Всякий раз при принятии решений об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу, продлении срока содержания под стражей суд должен - с учетом положений УПК в их конституционном истолковании, ст. 5 Конвенции о защите прав человека и решений ЕСПЧ - исходить не только из обоснованного обвинения (подозрения), что лицо совершило особо тяжкое преступление, но и, главным образом, из обстоятельств, оправдывающих его содержание под стражей (возможность оказания давления на свидетелей, опасение, что обвиняемый (подозреваемый) скроется от правосудия, может совершить новое преступление, и др.), а также важности предмета разбирательства, сложности УД, поведения обвиняемого и других факторов. 

4. Часть 3 комментируемой статьи обязывает следователя (дознавателя) согласовывать ходатайство об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу с прокурором. Ходатайство оформляется постановлением, форма которого приведена в Приложении 101 к ст. 476. К материалам, подтверждающим обоснованность ходатайства, относятся заверенные копии постановления о возбуждении УД, протокола задержания, постановления о привлечении в качестве обвиняемого, протоколов допросов обвиняемого (подозреваемого), а также другие материалы, которые по мнению следователя (дознавателя) подтверждают необходимость заключения под стражу. 

5. К ходатайству об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу (ч. 3 ст. 108 УПК РФ) следует прилагать копии постановлений о возбуждении уголовного дела и привлечении лица в качестве обвиняемого, копии протоколов задержания, допросов подозреваемого, обвиняемого, а также имеющиеся в деле доказательства, подтверждающие наличие обстоятельств, свидетельствующих о необходимости избрания лицу меры пресечения в виде заключения под стражу (сведения о личности подозреваемого, обвиняемого, справки о судимости, данные о возможности лица скрыться от следствия, об угрозах в адрес потерпевших, свидетелей и т.п.). В тех случаях, когда в уголовном деле защитник не участвует и об этом не сделана запись в протоколе допроса в качестве подозреваемого или обвиняемого, к материалам дела прилагается письменное заявление подозреваемого, обвиняемого об отказе от защитника (п. 4 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

6. Части 4 и 6 комментируемой статьи устанавливают порядок рассмотрения ходатайства об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу. 

7. Ходатайство об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу рассматривается судьей единолично, как правило, в открытом судебном заседании, с обязательным участием обвиняемого (подозреваемого), его защитника и прокурора. О месте производства предварительного расследования см. комментарий к ст. 152. О месте задержания подозреваемого см. комментарий к ч. 2 ст. 92. 

8. В судебной практике нередко возникает вопрос, вправе ли защитник знакомиться с материалами следствия, обосновывающими ходатайство следователя (дознавателя) об избрании обвиняемому (подозреваемому) меры пресечения в виде заключения под стражу. Между тем, п. 2 и 10 ч. 4 ст. 47 (п. 1 и 8 ч. 4 ст. 46) наделяют обвиняемого (подозреваемого) правом получать копии процессуальных решений, к числу которых относятся и те, которые должны представляться в суд при рассмотрении вопроса об избрании меры пресечения, знакомиться с протоколами СД, произведенных с его участием до окончания расследования по УД. Пункт 21 ч. 4 ст. 47 (п. 11 ч. 4 ст. 46) разрешает обвиняемому (подозреваемому) защищаться любыми иными, помимо перечисленных в ст. 47 (ст. 46), средствами и способами, не запрещенными УПК. Более того, даже применительно к положениям УПК РСФСР, который не содержал таких прямых предписаний, КС РФ в пост. от 27 июня 2000 г. N 11-П разъяснил, что следствие обязано предъявить защитнику обвиняемого (подозреваемого) как материалы СД с участием обвиняемого (подозреваемого), так и документы, которые предъявлялись обвиняемому (подозреваемому) либо должны быть ему предъявлены, а также которые подтверждают законность и обоснованность применения к нему меры пресечения. Отказ защитнику в ознакомлении с материалами следствия, которые были добыты с участием обвиняемого (подозреваемого) или стали ему известны иным образом до признания его обвиняемым (подозреваемым), не имеет разумного основания, не может быть оправдано интересами следствия или иными конституционно значимыми целями, допускающими соразмерные ограничения прав и свобод (ч. 3 ст. 55 Конституции РФ). 

9. В случае неявки обвиняемого (подозреваемого) он может быть доставлен приводом. См. об этом комментарий к ст. 113. В то же время допускается "заочное" (в отсутствие обвиняемого) рассмотрение судом вопроса о применении к нему меры пресечения в виде заключения под стражу в случае, если обвиняемый объявлен в международный розыск. Под объявлением в "международный розыск" в ч. 5 комментируемой статьи понимается направление МВД, ФСБ через Генеральную прокуратуру РФ запроса о правовой помощи, адресованного Международной организации уголовной полиции (Интерполу) либо иностранному государству, на территории которого по имеющимся сведениям может пребывать разыскиваемое лицо. О порядке направления запроса см. комментарий к гл. 53. В этом случае в суд должна быть представлена копия такого запроса, подписанного Генеральным прокурором РФ или его заместителем. 

10. При недоставлении подозреваемого или обвиняемого в указанное время в судебное заседание для участия в рассмотрении ходатайства суд принимает решение в соответствии с п. 2 ч. 7 ст. 108 УПК, если истек 48-часовой срок содержания лица под стражей. Отказ в удовлетворении ходатайства при недоставлении подозреваемого или обвиняемого (когда, например, он скрылся или заболел) не препятствует повторному обращению с ходатайством после создания условий для обеспечения явки подозреваемого, обвиняемого (п. 5 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

11. В тех случаях, когда при решении вопроса об избрании подозреваемому или обвиняемому в качестве меры пресечения заключения под стражу явка в судебное заседание приглашенного им защитника невозможна (например, в связи с занятостью в другом судебном процессе), а от защитника, назначенного в порядке ч. 4 ст. 50 УПК, подозреваемый или обвиняемый отказался, судья, разъяснив последствия такого отказа, может рассмотреть ходатайство об избрании подозреваемому, обвиняемому меры пресечения в виде заключения под стражу без участия защитника, за исключением случаев, указанных в п. 2-7 ч. 1 ст. 51 УПК РФ. 

Если же участие защитника в судебном заседании в соответствии с требованиями ст. 51 УПК является обязательным, а приглашенный подозреваемым или обвиняемым защитник, будучи надлежащим образом извещенным о месте и времени судебного заседания о рассмотрении ходатайства в порядке статьи 108 УПК, в суд не явился, дознаватель, следователь или прокурор в силу ч. 4 ст. 50 УПК принимает меры к назначению защитника. В этом случае суд выносит постановление о продлении срока задержания в соответствии с п. 3 ч. 7 ст. 108 УПК. После назначения защитника к указанному в постановлении судьи сроку суд с участием сторон рассматривает ходатайство по существу (п. 7 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

12. Под "лицом, возбудившим ходатайство", о котором идет речь в ч. 6 комментируемой статьи, следует понимать следователя (дознавателя), действующего на основании поручения прокурора. Такое поручение, как представляется, должно быть сделано в письменном виде (ч. 3 ст. 37). 

13. Порядок судебного заседания включает: 1) открытие судебного заседания и объявление о том, какое ходатайство рассматривается; 2) проверку явки в суд; 3) разъяснение участникам их прав; 4) разрешение ходатайств, заявленных в соответствии со ст. 120; 5) оглашение ходатайства и его обоснование прокурором либо по его поручению следователем (дознавателем); 6) выслушивание аргументов стороны защиты; 7) выслушивание мнений других явившихся в судебное заседание лиц; 8) удаление суда в совещательную комнату для вынесения решения; 9) оглашение судебного решения. 

14. Часть 7 комментируемой статьи предусматривает три варианта возможных судебных решений. Формы судебных решений, предусмотренных ч. 7, приведены в приложениях 1, 2 и 3 к ст. 477. 

15. Конституция РФ предусматривает весьма жесткий срок, на который лицо может быть задержано по подозрению в совершении преступления. С учетом того, что за 48 часов не всегда удается добыть доказательства, обосновывающие необходимость избрания меры пресечения в виде заключения под стражу, п. 3 ч. 7 комментируемой статьи предусматривает для судьи возможность продлить срок задержания, но не более 72 часов с момента вынесения судебного решения о продлении срока задержания. Суд в решении о продлении срока задержания должен указать точные дату и время, до которых продлевается срок задержания. Если в течение этого времени сторона обвинения не представит дополнительных доказательств, обосновывающих необходимость избрания меры пресечения в виде заключения под стражу, задержанный во всех случаях подлежит немедленному освобождению. Следует иметь в виду, что с инициативой о продлении срока содержания под стражей могут выступать только стороны. 

16. Комментируемая статья наделяет (ч. 71) судью полномочиями в случае принятия решения об отказе в избрании обвиняемому (подозреваемому) меры пресечения в виде заключения под стражу по собственной инициативе избрать ему меру пресечения в виде залога или домашнего ареста. 

17. Повторное обращение в суд с ходатайством о заключении под стражу того же лица по тому же УД в случае вынесения судом решения об отказе в избрании меры пресечения в виде заключения под стражу (ч. 9 комментируемой статьи) возможно только при появлении новых обстоятельств, обосновывающих заключение его под стражу. К новым обстоятельствам могут быть отнесены: нарушение обвиняемым (подозреваемым) иной меры пресечения, предъявление нового, более тяжкого обвинения и т.д. 

18. Часть 10 комментируемой статьи определяет порядок избрания меры пресечения в виде заключения под стражу в отношении подсудимого. В данном случае мера пресечения в случае необходимости может быть избрана в ходе СР по УД по ходатайству стороны или по инициативе самого суда. Более подробно об этом см. комментарий к ст. 255. 

19. Часть 11 комментируемой статьи устанавливает кассационный порядок обжалования судебного решения о мере пресечения, в соответствии с правилами гл. 43 и 45. Отличие состоит только в сроках подачи кассационной жалобы (представления) и принятия решения судом кассационной инстанции, которые не должны превышать трех суток. 

20. Часть 11 дополнена указаниями, во-первых, на необходимость немедленного исполнения решения суда кассационной инстанции об отмене постановления судьи об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу, и, во-вторых, на допустимость обжалования в порядке надзора решения суда кассационной инстанции, принятого по жалобе (представлению) на постановление судьи об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу или об отказе в этом. Необходимость дополнения обусловлена стремлением обеспечить большую независимость судей при принятии решений о мере пресечения и тем самым повысить эффективность судебного порядка избрания меры пресечения в виде заключения под стражу. Внося указанное дополнение, законодатель исходил из разъяснений, данных КС РФ в пост. от 2 июля 1998 г. N 20-П о том, что: 1) порядок процессуальной проверки вышестоящими судами законности и обоснованности решений, принимаемых нижестоящими судебными инстанциями, вводится с той целью, чтобы заинтересованные лица имели возможность добиваться исправления допущенных судами ошибок, поскольку правосудие по самой своей сути признается таковым лишь при условии, если оно отвечает требованиям справедливости и обеспечивает эффективное восстановление в правах; 2) права обвиняемого (подозреваемого), нарушенные незаконным или необоснованным применением меры пресечения в виде заключения под стражу, нельзя восстановить в полном объеме после вынесения судом приговора, даже в случае его отмены вышестоящим судом; 3) лишение гражданина возможности прибегнуть к судебной защите для отстаивания своих прав и свобод противоречит конституционному принципу охраны достоинства личности (ст. 21 Конституции РФ), из которого вытекает, что личность в ее взаимоотношениях с государством рассматривается как равноправный субъект, который может защищать свои права всеми не запрещенными законом способами и спорить с государством в лице любых его органов. 

21. В ч. 12 комментируемой статьи под "лицом, в производстве которого находится УД" имеются в виду следователь (дознаватель), прокурор, судья. Если при поступлении материалов в суд выяснится, что родственники обвиняемого (подозреваемого) не уведомлялись о месте его задержания и (или) содержания под стражей, то указанное уведомление должно быть незамедлительно произведено судьей. 

22. Запрет, установленный ч. 13 комментируемой статьи, направлен на то, чтобы обеспечить временный характер исполнения отдельным судьей полномочий по судебному контролю в ходе досудебного производства по УД. Специализация судей в рамках указанных полномочий приведет к тому, что процесс принятия судебного решения может утратить функцию независимого судебного контроля и превратиться в простое "штампование" действий следователя (дознавателя), прокурора. Под "принципом распределения дел" в комментируемой части понимается принцип распределения дел между судьями районного (городского) суда председателем соответствующего суда (ст. 26 Закона РСФСР "О судоустройстве РСФСР"). 

23. Комментируемая статья дополнена новой частью (ч. 14), распространяющей на обвиняемого, содержащегося под стражей, требования, предусмотренные ст. 95 для содержания под стражей подозреваемого. Тем самым устранен правовой пробел, выявленный в ходе мониторинга УПК. 

Статья 109. Сроки содержания под стражей 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает общее правило, согласно которому срок содержания под стражей не может превышать 2 месяцев. 

2. Части 2-4 комментируемой статьи предусматривают изъятия из общего правила о сроке содержания под стражей, устанавливая основания и порядок его продления. 

3. Часть 2 допускает продление срока содержания под стражей до шести месяцев. Решение принимается судьей районного суда по ходатайству следователя, согласованному с районным прокурором. В постановлении о возбуждении ходатайства следователь должен мотивировать, почему следствие не может быть закончено в двухмесячный срок, а также почему невозможно изменить обвиняемому избранную меру пресечения. 

4. При необходимости продлить срок содержания под стражей до 12 месяцев и только в отношении лиц, обвиняемых в совершении тяжких или особо тяжких преступлений, следователь должен вынести постановление о возбуждении соответствующего ходатайства, согласовав его с прокурором субъекта РФ. В ходатайстве должно быть указано: 1) в чем именно заключается особая сложность УД, например, необходимость выполнить большой объем следственных действий по многоэпизодному УД с обязательным указанием, каких именно; необходимость проведения судебно-психиатрической экспертизы в условиях стационара либо проведения других сложных СЭ, требующих более продолжительного времени; 2) какие конкретно основания не позволяют избрать иную, более мягкую меру пресечения. Всякий раз при решении вопроса о продлении срока содержания под стражей суд должен исходить не только из обоснованного подозрения, что лицо совершило особо тяжкое преступление, но и, главным образом, из обстоятельств, оправдывающих его содержание под стражей (возможность оказания давления на свидетелей, опасение, что обвиняемый скроется от правосудия, может совершить новое преступление, и др.), а также важности предмета разбирательства, сложности УД, поведения обвиняемого и других факторов (опр. КС РФ от 15 мая 2002 г. N 164-О). 

5. Часть 3 комментируемой статьи предусматривает порядок и основания продления срока содержания под стражей свыше 12 месяцев. Продление срока содержания под стражей допускается: 1) в отношении лиц, обвиняемых в совершении особо тяжких преступлений; 2) в исключительных случаях. При этом обязанность доказывания "исключительности" продления срока содержания под стражей возлагается на Генерального прокурора РФ или его заместителя, с которым следователь должен согласовать свое ходатайство о продлении срока до 18 месяцев. Указанный срок содержания обвиняемого под стражей является предельным, продлению не подлежит и по его истечении обвиняемый немедленно освобождается из-под стражи, за исключением случаев, предусмотренных п. 1 ч. 8 и ч. 11 комментируемой статьи. 

6. Под "судом, указанным в ч. 3 ст. 31" в ч. 3 и 7 комментируемой статьи имеются в виду Верховный суд республики, краевой или областной суд, суд города федерального значения, суд автономной области и суд автономного округа. 

7. Течение срока содержания под стражей исчисляется с момента фактического задержания лица (ч. 3 ст. 128) или с момента применения в отношении обвиняемого (подозреваемого) меры пресечения в виде заключения под стражу и до дня направления прокурором УД в суд в соответствии со ст. 222. В ходе СР срок содержания обвиняемого под стражей исчисляется в соответствии со ст. 255. 

8. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья не лимитирует срок содержания обвиняемого под стражей во время ознакомления с материалами УД. В то же время ч. 5 комментируемой статьи устанавливает жесткое правило, гарантирующее обвиняемому, содержащемуся под стражей, не менее 30 суток для ознакомления с материалами УД. Нарушение следователем данного правила (ч. 6 комментируемой статьи) влечет немедленное освобождение обвиняемого из-под стражи, т.е. до истечения предельного срока его содержания под стражей. Например, материалы УД были предъявлены обвиняемому и его защитнику за 25 суток до истечения предельного срока его содержания под стражей. В этом случае обвиняемый должен быть незамедлительно освобожден, т.е. за 25 суток до истечения предельного срока его содержания под стражей. При этом за обвиняемым и его защитником сохраняется право на ознакомление с материалами УД на тот срок, который им для этого потребуется. 

9. В случае соблюдения указанного правила, если при этом обвиняемому и его защитнику оказалось недостаточно 30 суток для ознакомления с материалами УД и подготовки к защите, срок содержания обвиняемого под стражей может быть продлен до окончания его ознакомления с материалами УД. В этом случае не позднее, чем за семь суток до истечения предельного срока содержания обвиняемого под стражей, следователь с согласия прокурора субъекта РФ выносит постановление о возбуждении перед судом ходатайства о продлении этого срока (ч. 7 комментируемой статьи). Представляется, что копия такого постановления должна вручаться обвиняемому и его защитнику. Такое разъяснение соответствует правовой позиции КС РФ о том, что "органы, осуществляющие предварительное расследование, обязаны ознакомить обвиняемого с постановлением о продлении срока содержания его под стражей" (опр. КС РФ от 21 декабря 2000 г. N 285-О). Правило, установленное комментируемой частью, распространяется и на те случаи, если хотя бы один из обвиняемых по УД, в котором имеется несколько обвиняемых, не успел ознакомиться с материалами УД. В этом случае следователь вправе возбудить ходатайство о продлении срока содержания под стражей и в отношении тех обвиняемых, которые своевременно ознакомились с материалами УД. Однако при этом следователь должен обосновать в ходатайстве, что основания для освобождения указанных лиц отсутствуют. 

10. Часть 8 комментируемой статьи устанавливает сроки рассмотрения судьей поступившего ходатайства и виды принимаемых судебных решений. В случае принятия судьей решения об отказе в удовлетворении ходатайства следователя (п. 2 ч. 8) обвиняемый немедленно освобождается из-под стражи. При этом судья рассматривает указанное ходатайство в том же порядке, который предусмотрен ч. 4, 8 и 11 ст. 108. 

11. Части 9-10 и 12 комментируемой статьи устанавливают правило суммирования срока нахождения обвиняемого под стражей. 

12. Части 13 и 14 разрешают суду рассмотреть ходатайство о продлении срока содержания обвиняемого под стражей в его отсутствие в случае нахождения обвиняемого на стационарной судебно-психиатрической экспертизе, а также при наличии иных обстоятельств, исключающих возможность его доставления в суд, что должно быть подтверждено соответствующими документами. При этом участие защитника обвиняемого в судебном заседании является обязательным. В этом случае судья выносит постановление о возможности рассмотрения вопроса о продлении срока содержания под стражей в отсутствие обвиняемого с указанием причин, по которым присутствие обвиняемого невозможно. Форма такого постановления приведена в Приложении 4 к ст. 477. 

13. К "иным обстоятельствам" могут быть отнесены, в частности, болезнь обвиняемого, стихийное бедствие, плохие метеоусловия, карантин в месте содержания под стражей (п. 10 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

14. Следует иметь в виду, что заключение под стражу применяется к лицу, которое еще не признано виновным, что обязывает прокурора, следователя к производству предварительного следствия без неоправданных задержек. Содержание обвиняемого под стражей сверх установленного комментируемой статьей срока является нарушением конституционного права человека на неприкосновенность личности и может повлечь за собой уголовную ответственность по ст. 301 УК за незаконное содержание под стражей. 

Статья 110. Отмена или изменение меры пресечения 

1. Комментируемая статья устанавливает общее правило отмены (изменения) меры пресечения, суть которого заключается в том, что отменить (изменить) меру пресечения можно лишь на основании постановления следователя (дознавателя), прокурора или судьи либо по определению суда в случаях, когда изменяются основания, обусловившие избрание данной меры пресечения. Более подробно об основаниях избрания меры пресечения см. комментарий к ст. 97. 

2. Следует иметь в виду, что избранная мера пресечения по общему правилу продолжает действовать вплоть до вступления приговора в законную силу либо до прекращения УД или уголовного преследования обвиняемого. 

3. Следователь (дознаватель), прокурор или суд вправе отменить избранную меру пресечения в случае изменения основания, обусловившего ее избрание, т.к. закон не обязывает избирать меру пресечения в отношении каждого обвиняемого. В этом случае с обвиняемого может быть взято обязательство о явке. См. об этом комментарий к ст. 112. 

4. Мера пресечения может быть изменена на более строгую (например, подписка о невыезде на заключение под стражу) или более мягкую (домашний арест на личное поручительство). Однако, в случае изменения меры пресечения на более строгую, если в качестве последней избирается домашний арест или заключение под стражу, должен быть соблюден судебный порядок принятия решения, предусмотренный ст. 107 и 108. 

5. Часть 3 комментируемой статьи устанавливает, что если в ходе досудебного производства мера пресечения была избрана следователем (дознавателем) по письменному указанию прокурора, она может быть отменена (изменена) только с согласия прокурора. Такое согласие должно быть дано в письменной форме. 

6. Формы постановлений следователя (дознавателя) об отмене (изменении) меры пресечения, а также об отмене (изменении) меры пресечения, избранной прокурором или по его письменному указанию, приведены соответственно в Приложениях 103 и 104 к ст. 476. 

Глава 14. Иные меры процессуального принуждения 

Статья 111. Основания применения иных мер процессуального принуждения 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. Точно так же новой является и сама глава, в которую данная статья включена. 

2. Под иными мерами принуждения в комментируемой статье понимаются иные, помимо перечисленных в гл. 12 и 13, меры внешнего воздействия, которые побуждают участника процесса совершить определенные действия (например, явиться по вызову следователя) либо подчиниться определенным, установленным законом ограничениям своих прав. 

3. Комментируемая статья содержит исчерпывающий перечень иных мер принуждения и не допускает его расширительного толкования. При этом ч. 1 содержит перечень иных мер принуждения, которые могут быть применены к обвиняемому (подозреваемому), а ч. 2 - перечень иных мер принуждения, которые могут быть применены к потерпевшему, свидетелю, гражданскому истцу, гражданскому ответчику, эксперту, специалисту, переводчику и (или) понятому. 

4. Следует иметь в виду различия в мерах принуждения, применяемых к обвиняемому (подозреваемому), и к иным участникам судопроизводства. Только к обвиняемому (подозреваемому) могут быть применены такие меры принуждения, как наложение ареста на имущество, временное отстранение от должности. 

5. Иные меры процессуального принуждения содержат определенные ограничения прав указанных участников процесса. Именно поэтому так важно, чтобы их применение было законным и обоснованным. 

6. Часть 1 комментируемой статьи указывает на основания применения иных мер принуждения к обвиняемому (подозреваемому), которыми являются обстоятельства, подтверждающие необходимость принудительного воздействия на него в целях обеспечения установленного УПК порядка уголовного судопроизводства и (или) надлежащего исполнения приговора. 

7. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает, что основания применения конкретной иной меры принуждения к потерпевшему, свидетелю, гражданскому истцу, гражданскому ответчику, эксперту, специалисту, переводчику и (или) понятому, содержатся в нормах, регламентирующих каждую из мер принуждения в отдельности. 

8. Избрание меры принуждения должно быть обоснованно, т.е. должно быть вызвано действительной необходимостью ограничения прав гражданина. При этом цели уголовного судопроизводства должны достигаться при наименьшем ограничении прав и свобод граждан. 

9. Иные меры принуждения могут быть применены только по возбужденному УД. 

10. Избрание меры принуждения может быть обжаловано. См. об этом комментарии к ст. 123-125. 

Статья 112. Обязательство о явке 

1. Обязательство о явке выступает процессуальной гарантией явки обвиняемого (подозреваемого), потерпевшего или свидетеля к следователю (дознавателю), прокурору, в суд. 

2. Эта мера принуждения носит превентивно-обеспечительный характер и связана с предотвращением возможного в будущем нарушения процессуального порядка. Основанием ее применения служит обоснованное предположение о возможном процессуальном нарушении. Это предположение не требует наличия процессуальных доказательств. 

3. Обязательство о явке возлагает на участника процесса исполнение двух требований: 1) своевременно являться по вызовам следователя (дознавателя), прокурора или в суд; 2) незамедлительно сообщать о перемене места жительства. "Незамедлительно" по смыслу комментируемой статьи означает буквально "не медля" ни дня. О понятии "место жительства" см. комментарий к ст. 102. 

4. Обязательство о явке отбирается только у тех участников, на которых УПК возложена обязанность являться по вызовам и которые могут быть подвергнуты приводу. Перечень этих участников ограничен обвиняемым (подозреваемым), потерпевшим и свидетелем. 

5. Процессуальный порядок применения обязательства о явке включает в себя: принятие решения об этом, получение письменного обязательства, разъяснение последствий его нарушения. 

6. Срок действия обязательства о явке определяется следователем (дознавателем) и может быть им определен до дня окончания предварительного расследования или до дня окончания СР. 

7. Форма обязательства о явке приведена в Приложении 71 к ст. 476. 

8. При нарушении обязательства о явке участник процесса может быть подвергнут приводу. Кроме того, при нарушении обязательства о явке обвиняемым (подозреваемым) в отношении него может быть избрана мера пресечения. 

Статья 113. Привод 

1. Комментируемая статья является новой для УПК и в отличие от УПК РСФСР (ст. 147) допускает применение привода не только в отношении обвиняемого, но и подозреваемого, а также потерпевшего и свидетеля. 

2. Привод имеет ярко выраженный принудительный характер и направлен на предупреждение или прекращение неправомерных действий, связанных с уклонением от явки по вызову следователя (дознавателя), прокурора или суда. 

3. Привод не является лишением свободы. Побег при осуществлении привода не может приравниваться к побегу из-под стражи. Применение оружия для пресечения такого побега недопустимо. 

4. Часть 1 комментируемой статьи указывает на одно основание привода, которым является неявка участника процесса по вызову без уважительных причин. 

5. Привод участника процесса без предварительного вызова и по каким-либо основаниям, кроме того, что указано в ч. 1, недопустим. Исключение составляет привод обвиняемого (подозреваемого), объявленного в розыск. В том случае, если обвиняемый (подозреваемый) скрывается от следствия или не имеет определенного места жительства, привод может быть осуществлен без предварительного вызова. 

6. Решению о приводе должна предшествовать проверка причин неявки (имеется ли расписка о вручении повестки, нет ли сообщения о болезни либо уведомления о других причинах, препятствующих явке, и т.д.). 

7. Часть 3 комментируемой статьи обязывает вызываемое лицо при наличии уважительной причины, препятствующей явке, незамедлительно сообщить об этом тому органу, который его вызывает. Отсюда следует, что в случае неисполнения данной обязанности вызываемое лицо может быть привлечено к процессуальной ответственности в соответствии со ст. 117 и 118 или подвергнуто приводу, несмотря на наличие у него уважительной причины, препятствовавшей явке. 

8. О приводе выносится постановление, которое объявляется лицу, подлежащему приводу. При этом следует иметь в виду, что в нем должно содержаться и поручение о производстве привода, о котором указывается в ч. 7 комментируемой статьи. Форма постановления следователя (дознавателя) о приводе приведена в Приложении 37 к ст. 476. 

9. По общему правилу привод не должен проводиться в ночное время. О ночном времени (ч. 5 комментируемой статьи) см. п. 21 ст. 5. Исключение составляют случаи, не терпящие отлагательства, к которым могут быть отнесены, например, случаи, когда промедление с приводом определенного лица может привести к утрате доказательств, помешать задержанию соучастников, отысканию похищенного, пресечению совершения нового преступления. 

Статья 114. Временное отстранение от должности 

1. Комментируемая статья в отличие от УПК РСФСР (ст. 153): 1) предусматривает судебный порядок принятия решения об отстранении обвиняемого (подозреваемого), являющегося должностным лицом, от должности; 2) подчеркивает временный характер применения данной меры принуждения. 

2. Обстоятельствами, которые обусловливают избрание данной меры принуждения, могут выступать сведения о том, что обвиняемый (подозреваемый) намерен изъять (уничтожить) документы, воздействовать на свидетелей из числа подчиненных и др. 

3. Следует иметь в виду, что данная мера принуждения может применяться только к должностным лицам. О понятии должностного лица см. Примечание 1 к ст. 285 УК. К лицам, занимающим государственные должности РФ и перечисленным в Примечании 2 к ст. 285 УК, данная мера принуждения не применяется. Для них установлен особый порядок уголовного судопроизводства. См. об этом комментарий к гл. 52. К лицам, занимающим государственные должности субъектов РФ и перечисленным в Примечании 3 к ст. 285 УК, данная мера принуждения также не применяется за исключением лиц, указанных в ч. 5 комментируемой статьи. 

4. Временное отстранение лица от должности возможно при условии привлечения его в качестве обвиняемого либо при наличии оснований для признания его подозреваемым. См. об этом комментарий к ст. 46. 

5. Отстранение от должности носит временный характер. Ходатайство следователя (дознавателя), прокурора о временном отстранении обвиняемого (подозреваемого) от должности оформляется постановлением, форма которого приведена в Приложении 105 к ст. 476. 

6. О порядке рассмотрения указанного ходатайства судом см. комментарий к ст. 165. Отстраняя обвиняемого (подозреваемого) от должности, суд вправе предоставить должностному лицу по просьбе администрации время для передачи дел по должности. Форма постановления судьи о временном отстранении обвиняемого от должности приведена в Приложении 13 к ст. 477. 

7. Часть 4 устанавливает порядок отмены данной меры принуждения, который отличается от порядка ее избрания. Временное отстранение обвиняемого (подозреваемого) от должности отменяется постановлением следователя (дознавателя), если необходимость в применении этой меры принуждения отпадет. 

8. Вопрос об увольнении лица, временно отстраненного от должности, решается в зависимости от окончательного разрешения УД (п. 4 ч. 1 ст. 83 ТК). 

9. Часть 5 комментируемой статьи предусматривает особенности применения данной меры принуждения в отношении обвиняемого (подозреваемого), являющегося высшим должностным лицом субъекта РФ. Высшим должностным лицом субъекта РФ является руководитель высшего исполнительного органа государственной власти субъекта РФ (ч. 1 ст. 18 ФЗ "Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации"). 

Статья 115. Наложение ареста на имущество 

1. Комментируемая статья предусматривает основания и порядок наложения ареста на имущество с целью обеспечения: 1) исполнения приговора в части гражданского иска; 2) других имущественных взысканий. Наложение ареста на имущество носит превентивно-обеспечительный характер. 

2. УПК впервые предусматривает возможность наложения ареста на имущество, нажитое преступным путем. Под "имуществом", на которое может быть наложен арест, следует понимать нажитые преступным путем вещи, включая деньги и иные ценности, иное имущество, в т.ч. имущественные права, содержание которых определяется ст. 128 ГК. 

3. Под "имуществом, нажитым преступным путем" следует понимать любое имущество, полученное или приобретенное прямо или косвенно в результате преступления. Исключение составляет имущество, указанное в ч. 4 комментируемой статьи. Перечень имущества, на которое не может быть обращено взыскание по исполнительным документам, содержится в ст. 446 ГПК. 

4. Если имущество обладает признаками ВД (см. об этом комментарий к ст. 81), в т.ч. деньги и иные ценности, нажитые преступным путем, оно может быть изъято с помощью обыска, выемки, осмотра, но может быть и арестовано с оставлением на хранение до приговора суда, если по каким-либо причинам его изъятие невозможно (например, товарные вагоны, груженные лесом). См. об этом комментарий к ст. 82. 

5. Часть 1 строго ограничивает круг лиц, на имущество которых может быть наложен арест. Арест может быть наложен на имущество, принадлежащее на праве собственности обвиняемому (подозреваемому), лицам, несущим материальную ответственность за его действия, которые в уголовном судопроизводстве привлекаются в качестве гражданских ответчиков. См. об этом комментарий к ст. 54. При этом не имеет значения, у кого на момент ареста находится имущество, принадлежащее указанным лицам. 

6. Часть 3 комментируемой статьи допускает наложение ареста на имущество, находящееся у других лиц, предположительно нажитое в результате преступных действий обвиняемого (подозреваемого). При этом следует иметь в виду, что "имущество, находящееся у других лиц" может означать: 1) имущество, принадлежащее обвиняемому (подозреваемому) либо лицам, несущим материальную ответственность за его действия. Арест такого имущества производится в обычном порядке, предусмотренном ч. 1 комментируемой статьи; 2) имущество, принадлежащее другим лицам, которые приобрели его, заведомо зная, что имущество получено преступным путем. Такие лица подлежат уголовной ответственности как пособники по данному преступлению (ч. 5 ст. 33 УК) или как обвиняемые по другим преступлениям (ст. 174, 175 УК). "Имущество, находящееся у других лиц" в данном случае является ВД (об изъятии и приобщении к УД предметов, являющихся ВД, см. комментарии к ст. 81 и 82); 3) имущество, принадлежащее другим лицам, которые приобрели его, не зная, что оно получено преступным путем. Такие лица являются добросовестными приобретателями, не подлежат уголовной ответственности, но на имущество может быть наложен арест либо оно может быть изъято, если обладает признаками ВД. 

7. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает, что арест на имущество производится на основании судебного решения. С инициативой принятия такого решения вправе выступить прокурор, следователь (дознаватель) с согласия прокурора, которые возбуждают перед судом ходатайство о наложении ареста на имущество определенного лица. Данное ходатайство должно оформляться в виде постановления, форма которого приведена в Приложении 72 к ст. 476. О порядке его рассмотрения судом см. комментарий к ст. 165. 

8. Постановление судьи о наложении ареста на имущество может быть обжаловано в вышестоящий суд в порядке, предусмотренном ст. 127. С передачей УД в суд все жалобы и заявления заинтересованных лиц по поводу арестованного имущества направляются в суд. 

9. Наложение ареста на имущество означает: 1) временный запрет (ч. 2 комментируемой статьи), адресованный собственнику или владельцу имущества, распоряжаться или пользоваться им; 2) изъятие имущества и передачу его на хранение. 

10. Основанием наложения ареста на имущество является обоснованное предположение, что подлежащее взысканию имущество может быть сокрыто или отчуждено. 

11 При наложении ареста на имущество обязательно составляется опись имущества, на которое накладывается арест. 

12. Часть 7 комментируемой статьи предусматривает особенности наложения ареста на имущество, состоящее из денежных вкладов и иных ценностей, находящихся на счете, во вкладе или на хранении в банках и иных кредитных организациях. Эти особенности заключаются в том, что банковские операции с арестованными денежными средствами и иными ценностями, как правило, полностью прекращаются. 

13. К "операциям по счету" относятся привлечение денежных средств во вклады, привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов и др. (ст. 5 ФЗ "О банках и банковской деятельности"). 

14. В отличие от УПК РСФСР, ст. 175 которого полностью запрещала какие-либо банковские операции по счету, на денежные средства которого наложен арест, ч. 7 комментируемой статьи не исключает полностью проведение банковских операций по счету. Допускается: 1) наложение ареста не на все, а лишь на часть денежных средств, хранящихся на счете. В пределах тех средств, на которые не наложен арест, проведение любых банковских операций допускается. В судебном решении о наложении ареста на денежные средства, хранящиеся на счете, должно указываться, полностью или частично накладывается арест на денежные средства, хранящиеся на счете. И если счет арестовывается частично, то должно быть указано, на какую сумму или часть денежных средств накладывается арест; 2) проведение банковских операций, не связанных с расчетами, переводами денежных средств с арестованного счета. В то же время банковские операции, связанные с привлечением и размещением денежных средств на счете, не запрещаются. 

15. К "иным кредитным организациям" относятся организации, являющиеся юридическими лицами: 1) которые имеют право осуществлять банковские операции на основании лицензии ЦБ РФ; 2) основной целью которых является извлечение прибыли (ст. 1 ФЗ "О банках и банковской деятельности"). 

16. Форма протокола о наложении ареста на имущество приведена в Приложении 74 к ст. 476. О порядке составления протокола о наложении ареста на имущество см. комментарии к ст. 166 и 167. 

17. Решения и действия по наложению ареста на имущество могут быть обжалованы участниками уголовного судопроизводства в порядке, предусмотренном гл. 16. Часть 9 комментируемой статьи предусматривает порядок отмены применения данной меры принуждения. Наложение ареста на имущество отменяется на основании постановления (определения) лица или органа, в производстве которого находится УД, если в нем отпадает необходимость. Необходимость в аресте имущества отпадает, если: 1) ущерб, в обеспечение которого был наложен арест, возмещен добровольно в процессе расследования; 2) не подтвердилось, что имущество, находящееся у других лиц, получено в результате преступных действий обвиняемого (подозреваемого); 3) УД полностью прекращено производством; 4) УД прекращено в той части, в пределах которой был наложен арест. 

18. При прекращении УД полностью или в той части, в пределах которой был наложен арест, при отказе в удовлетворении гражданского иска, при оправдании подсудимого арестованное и изъятое имущество подлежит возврату в целости и сохранности. 

19. В случаях утраты, порчи, повреждения арестованного имущества, имущественный вред, причиненный лицу, подлежит возмещению из федерального бюджета (п. 9 ч. 2 ст. 131). 

20. Заявления третьих лиц об освобождении имущества от ареста представляют собой гражданский спор о праве и подлежат рассмотрению в соответствии с ГПК. Третьи лица, не являющиеся участниками уголовного судопроизводства, вправе подать иск в порядке гражданского судопроизводства об исключении имущества из описи. В случае удовлетворения иска такое судебное решение имеет силу преюдиции. Арест имущества отменяется. 

Статья 116. Особенности порядка наложения ареста на ценные бумаги 

1. Комментируемая статья впервые включена в УПК РФ. Ее назначение - установить некоторые изъятия из общего порядка наложения ареста на имущество, закрепленного ст. 115. 

2. К ценным бумагам относятся государственная облигация, облигация, вексель, чек, депозитный и сберегательный сертификаты, банковская сберегательная книжка на предъявителя, коносамент, акция, приватизационные ценные бумаги и др. (ст. 143 ГК). 

3. Именная или ордерная ценные бумаги содержат записи, удостоверяющие их владельцев (п. 2 и 3 ч. 1 ст. 145 ГК). Ценная бумага на предъявителя такой записи не содержит (п. 1 ч. 1 ст. 145 ГК), и ее владелец устанавливается по общим правилам доказывания. 

4. Под "добросовестным приобретателем" в ч. 2 комментируемой статьи понимается лицо, которое приобрело ценные бумаги, произвело их оплату и в момент приобретения не знало и не могло знать о правах третьих лиц на эти ценные бумаги, если не доказано иное (ст. 2 ФЗ "О рынке ценных бумаг"). Соответственно при расследовании УД должны быть исследованы следующие обстоятельства: 1) кому принадлежит ценная бумага; 2) знал ли или должен ли был знать фактический держатель ценной бумаги о том, что она приобретена преступным путем; 3) оплатил ли фактический держатель ценную бумагу на предъявителя. 

5. Если ценная бумага является предметом хищения, средством совершения преступления, она обладает признаками ВД (см. комментарий к ст. 82), подлежит отысканию и изъятию независимо от места нахождения. 

6. Часть 3 комментируемой статьи раскрывает, в чем состоит отличие порядка наложения ареста на ценные бумаги, которое выражается прежде всего в специфике описания ценных бумаг. Кроме сведений, указанных в ч. 3, в протоколе целесообразно указать рыночную стоимость ценных бумаг, т.к. она и определяет количество бумаг, подлежащих аресту. Форма протокола о наложении ареста на ценные бумаги приведена в Приложении 75 к ст. 476. 

7. Ценные бумаги бывают документарные и бездокументарные. Документарные ценные бумаги представлены сертификатом. Сертификат ценной бумаги - это документарная (вещественная) форма ценной бумаги, удостоверяющая ее владельца. Арест документарной ценной бумаги означает наложение ареста на сертификат ценной бумаги по месту его нахождения. Арестованные документарные ценные бумаги могут быть переданы на хранение владельцу ценных бумаг либо изъяты и переданы на хранение специализированной организации, имеющей соответствующую лицензию. Бездокументарные ценные бумаги - сведения, удостоверяющие права ее владельца, содержащиеся в специальном реестре, в т.ч. в виде электронной базы данных (ст. 149 ГК). Арест бездокументарной ценной бумаги осуществляется по месту учета прав владельца (место нахождения акционерного общества или другого эмитента, профессиональных участников рынка ценных бумаг или номинального держателя ценных бумаг). Бездокументарные ценные бумаги передаются на хранение депозитарию. 

8. Наложение ареста означает запрет на операции с ценной бумагой, которые могут затруднить обеспечение исполнения приговора в части гражданского иска, других имущественных взысканий. Арест не препятствует совершению эмитентом действий, предусмотренных условиями выпуска ценной бумаги, не создающих препятствий исполнению приговора в части гражданского иска, других имущественных взысканий. 

9. Копии постановления о наложении ареста на ценные бумаги, протокола о наложении ареста направляются эмитенту, держателю реестра ценных бумаг и депозитарию. 

Статья 117. Денежное взыскание 

1. Комментируемая статья предусматривает основания применения нового вида мер принуждения - денежного взыскания. 

2. Основаниями наложения денежного взыскания являются: 1) неисполнение участником уголовного судопроизводства процессуальных обязанностей, предусмотренных УПК; 2) нарушение ими порядка в судебном заседании. 

3. Денежное взыскание может быть наложено на потерпевшего, свидетеля, гражданского истца, гражданского ответчика, эксперта, специалиста и понятого. См. об этом комментарий к ст. 111. 

4. Размер денежного взыскания не может превышать 25 минимальных размеров оплаты труда. 

5. О порядке наложения денежного взыскания см. комментарий к ст. 118. 

Статья 118. Порядок наложения денежного взыскания и обращения залога в доход государства 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает, что органом, правомочным наложить денежное взыскание, может быть только суд. 

2. Суд может наложить денежное взыскание как по собственной инициативе (за нарушение порядка в судебном заседании и за неисполнение участником судебного заседания процессуальных обязанностей), так и по инициативе следователя (дознавателя), прокурора (за неисполнение участником процессуальных обязанностей в ходе досудебного производства). 

3. При нарушении порядка в судебном заседании или при неисполнении участником судебного заседания процессуальных обязанностей выносится постановление (определение) в том же судебном заседании. 

4. При неисполнении участником в ходе досудебного производства своих процессуальных обязанностей следователь (дознаватель), прокурор составляют протокол о нарушении, который рассматривается судьей единолично в районном суде по месту производства предварительного расследования. Часть 3 допускает рассмотрение протокола в отсутствие лица, на которое налагается денежное взыскание, если отсутствуют уважительные причины, препятствующие его явке в суд. 

5. В постановлении (определении) суда о наложении денежного взыскания обязательно указывается срок, в течение которого должны быть произведены выплаты, связанные с денежным взысканием. Этот срок не может превышать трех месяцев. 

6. Часть 6 распространяется на установленный комментируемой статьей порядок рассмотрения судом вопроса об обращении в доход государства суммы, внесенной в виде залога, в случае неисполнения обязательства, которое обеспечивалось залогом. 

Раздел V. Ходатайства и жалобы 

Глава 15. Ходатайства 

Статья 119. Лица, имеющие право заявить ходатайство 

1. Комментируемая статья открывает новый для УПК раздел, посвященный исключительно ходатайствам и жалобам. В нем объединены нормы, регламентирующие общий порядок заявления ходатайств и жалоб. В последующих разделах УПК оговариваются особенности порядка заявления определенных ходатайств и жалоб и их разрешения. Если таких оговорок нет, то следует применять общий порядок заявления и разрешения ходатайств и жалоб, установленный разд. V. Выделение разд. V в новом УПК обусловлено значимостью этих форм обращений субъектов процесса, в первую очередь граждан к должностным лицам и суду как гаранту защиты их прав и законных интересов. 

2. Статьи 119-122, объединенные в гл. 15, устанавливают общий порядок заявления и рассмотрения ходатайств. Порядок рассмотрения и разрешения ходатайств регулируется и применительно к отдельной стадии. См. об этом п. 2, 3, 4 комментария к ст. 159. 

3. "Ходатайство" означает официальную просьбу, адресованную следователю (дознавателю), прокурору либо суду. Ходатайство может быть как письменным, так и устным. В нем может содержаться просьба о производстве следственных или судебных действий, принятии, отмене или изменении процессуальных решений по УД. 

4. В силу равенства прав сторон в СР формой обращения государственного обвинителя к суду также является ходатайство (ч. 3 комментируемой статьи). 

Статья 120. Заявление ходатайства 

1. Комментируемая статья устанавливает общий порядок заявления ходатайства. Общее правило допускает возможность заявления ходатайства в любой момент производства по УД. Однако в статьях УПК, регламентирующих досудебное, судебное производство и др., содержатся изъятия из указанного общего правила (например, в соответствии с ч. 3 ст. 229 ходатайство о проведении предварительного слушания может быть заявлено стороной в течение трех суток со дня получения обвиняемым копии ОЗ или ОА). 

2. Разъяснение права на заявление ходатайств и обеспечение этого права является обязанностью следователя (дознавателя), прокурора и суда. См. об этом комментарий к ч. 1 ст. 11. При этом лицу должно быть разъяснено, что отклонение ходатайства не лишает заявителя права вновь заявить ходатайство в любой момент уголовного судопроизводства. 

Статья 121. Сроки рассмотрения ходатайства 

1. В комментируемой статье содержатся два правила относительно сроков рассмотрения ходатайства, заявленного в общем порядке: 1) оно должно быть рассмотрено немедленно, т.е. непосредственно после его заявления; 2) во всяком случае оно должно быть рассмотрено в срок не более трех суток. 

2. "Немедленное принятие решения" означает, что заявленное ходатайство должно быть рассмотрено сразу после его заявления, а не откладываться до окончания следствия или иного процессуального действия. Заявитель должен получить ответ о том, удовлетворено или отклонено его ходатайство. 

Статья 122. Разрешение ходатайства 

1. Комментируемая статья содержит указание на виды решений, которые могут быть приняты по результатам рассмотрения ходатайства и порядок обжалования принятого решения. 

2. По результатам рассмотрения ходатайства следователь (дознаватель), прокурор, суд могут принять одно из следующих решений: 1) об удовлетворении ходатайства полностью или частично; 2) об отказе в удовлетворении ходатайства. Решение оформляется постановлением (определением) и должно быть законным, обоснованным и мотивированным. См. об этом комментарий к ч. 4 ст. 7. 

3. Следует иметь в виду, что обвиняемому (подозреваемому), его защитнику, а также потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику или их представителям не может быть отказано в удовлетворении ходатайства о производстве СД по собиранию доказательств, если обстоятельства, об установлении которых ходатайствует заявитель, имеют значение для данного УД. См. об этом комментарий к ч. 2 ст. 159. 

4. О результатах рассмотрения ходатайства должно быть поставлено в известность лицо, его заявившее. 

5. Решение об отказе в заявленном в суде первой инстанции ходатайстве об исследовании доказательств подлежит обжалованию вместе с приговором (п. 2 пост. КС РФ от 2 июля 1998 г. N 20-П). 

6. Об обжаловании решений см. комментарий к гл. 16. 

Глава 16. Обжалование действий и решений суда и должностных лиц, осуществляющих уголовное судопроизводство 

Статья 123. Право обжалования 

1. Комментируемая статья открывает главу, определяющую общие правила обжалования процессуальных решений, действующие в ходе всего уголовного судопроизводства. В то же время УПК предусматривает три вида обжалования судебных решений. См. об этом комментарии к гл. 43-45, 48 и 49. 

2. "Жалоба" означает обращение участника уголовного судопроизводства по поводу нарушения его прав и законных интересов. 

3. Право на обжалование действий (бездействия) и решений органа дознания, следователя (дознавателя), прокурора и суда имеют все участники уголовного судопроизводства. 

4. Под "иными лицами" в комментируемой статье понимаются иные, помимо участников уголовного судопроизводства, лица. "Иные лица" имеют право на обжалование в той части, в которой процессуальные действия и решения затрагивают их интересы. Например, жалоба может быть подана лицом, в чьем помещении был произведен обыск (п. 6 ст. 182), или лицом, на чье имущество ошибочно наложен арест (ст. 115). 

Статья 124. Порядок рассмотрения жалобы прокурором 

5. Часть 4 комментируемой статьи предусматривает порядок обжалования следователем (дознавателем) действия (бездействия) и решения прокурора вышестоящему прокурору. О понятии "вышестоящий прокурор" см. комментарий к ч. 6 ст. 37. О случаях, в которых допускается указанное обжалование, см. комментарий к ч. 3 ст. 38. 

Статья 125. Судебный порядок рассмотрения жалоб 

1. Положения комментируемой статьи о праве обжаловать в судебном порядке постановления, иные решения и действия (бездействие) следователя (дознавателя), прокурора основаны на нормах Конституции РФ (ч. 1 и 2 ст. 46). 

2. Возбуждение УД и предварительное расследование составляют содержание досудебного производства, основное назначение которого заключается в подготовке УД к СР. Поэтому по общему правилу проверка законности и обоснованности процессуальных действий и решений, имевших место в ходе досудебного производства, должна проводиться судом после завершения предварительного расследования и передачи УД в суд. "Если соответствующие действия и решения органов расследования не только затрагивают собственно уголовно-процессуальные отношения, но и порождают последствия, выходящие за их рамки, существенно ограничивая при этом конституционные права и свободы личности, отложение проверки законности и обоснованности таких действий до стадии судебного разбирательства может причинить ущерб, восполнение которого в дальнейшем окажется неосуществимым. В этих случаях контроль за действиями и решениями органов предварительного расследования со стороны суда, имеющий место лишь при рассмотрении им уголовного дела, т.е. на следующем этапе производства, не является эффективным средством восстановления нарушенных прав, и поэтому заинтересованным лицам должна быть обеспечена возможность незамедлительного обращения в ходе расследования с жалобой в суд" (пост. КС РФ от 23 марта 1999 г. N 5-П). 

3. Судебный контроль за решениями и действиями (бездействием) следователя (дознавателя) и прокурора в ходе досудебного производства осуществляется в двух основных формах: 1) предварительного контроля - в случаях и порядке, предусмотренных ч. 2 ст. 29 и ст. 165, в отношении еще не совершенных процессуальных действий и еще не принятых процессуальных решений, и 2) последующего контроля в соответствии со ст. 125, когда суд рассматривает жалобы на уже принятые процессуальные решения и совершенные процессуальные действия. 

4. Часть 1 устанавливает примерный перечень процессуальных действий (бездействия) и решений, которые могут быть обжалованы в соответствии с комментируемой статьей. Этот перечень не является исчерпывающим. Однако здесь содержатся критерии, позволяющие суду оценить допустимость жалобы. К ним относятся: 1) причинение либо возможность причинения ущерба конституционным правам и свободам участника уголовного судопроизводства; 2) затруднение доступа гражданина к правосудию; 3) эффективность восстановления нарушенного права. 

5. К решениям и действиям, которые способны причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства, может быть отнесено избрание такой меры пресечения, как подписка о невыезде, которая ограничивает права, гарантированные ст. 27 Конституции РФ (опр. КС РФ от 17 февраля 2000 г. N 84-О), постановление прокурора об отмене постановления о прекращении УД (опр. КС РФ от 27 декабря 2002 г. N 300-О). 

6. К решениям, затрудняющим доступ граждан к правосудию, могут быть отнесены, например, решения о приостановлении производства по УД, о продлении срока предварительного расследования, поскольку такие решения отдаляют перспективу судебного разрешения УД, приводят к сохранению неопределенности в правовом статусе участников процесса (пост. КС РФ от 23 марта 1999 г. N 5-П). 

7. Решение следователя (дознавателя), прокурора о возбуждении УД в отношении конкретного лица может быть предметом судебной проверки в порядке, предусмотренном ст. 125. При проверке постановления о возбуждении УД суд прежде всего выясняет: 1) соблюден ли порядок вынесения данного решения; 2) имеются ли поводы к возбуждению УД; 3) отсутствуют ли обстоятельства, исключающие производство по УД. При этом суд не предрешает вопросы, которые могут стать предметом СР при рассмотрении УД по существу (опр. КС РФ от 27 декабря 2002 г. N 300-О). 

8. Решения следователя (дознавателя), прокурора об отказе в удовлетворении ходатайств участников процесса об исключении из материалов УД доказательств, полученных с нарушением УПК, и о дополнении предварительного следствия или дознания затрагивают собственно уголовно-процессуальные отношения и не порождают последствий, выходящих за их рамки. Проверка законности и обоснованности таких решений должна осуществляться при рассмотрении УД после завершения предварительного расследования (опр. КС РФ от 17 февраля 2000 г. N 84-О). См. об этом комментарии к ст. 234 и 235. 

9. Следователь (дознаватель) и прокурор в случае подачи жалобы через них либо при получении извещения из суда о поданной жалобе должны направить в суд материалы, подтверждающие законность и обоснованность обжалуемых решений и действий (бездействия). 

10. Лицо, подавшее жалобу, его защитник и законный представитель могут представить в суд соответствующие данные, необходимые, по их мнению, для правильного и объективного разрешения поданной жалобы. 

11. Части 3 и 5 предусматривают порядок рассмотрения жалобы судьей. 

12. При поступлении жалобы в суде заводится отдельное производство, к которому приобщаются: жалоба, представленные сторонами материалы, данные о подготовке заседания, протокол судебного заседания, постановление судьи о результатах рассмотрения жалобы, а также иные документы, не являющиеся материалами УД. 

13. Перед началом рассмотрения жалобы судья, при наличии к тому оснований, предупреждает участвующих в судебном заседании лиц о недопустимости разглашения данных предварительного расследования без разрешения прокурора, следователя (дознавателя), о чем отбирается подписка с предупреждением об ответственности по ст. 310 УК. 

14. При рассмотрении жалобы подлежит проверке законность и обоснованность действий (бездействия) и решений следователя (дознавателя) и прокурора. При этом под законностью следует понимать соблюдение всех норм УПК, регламентирующих порядок принятия решения или совершения соответствующего действия следователем (дознавателем), прокурором, а под обоснованностью - наличие в представленных материалах сведений, которые подтверждают необходимость принятых решений и совершенных действий. 

15. Проверяя законность и обоснованность решений и действий дознавателя, следователя, прокурора, судья не вправе входить в обсуждение вопроса о виновности лиц, участвующих в уголовном судопроизводстве. 

16. Часть 7 комментируемой статьи предоставляет судье право до рассмотрения жалобы в судебном заседании принять решение о приостановлении производства по обжалуемому действию (бездействию) или исполнению обжалуемого решения. Следователь (дознаватель), прокурор вправе принять такое решение по собственной инициативе. 

17. Принятое по жалобе постановление судьи может быть обжаловано в апелляционном и кассационном порядке. См. об этом комментарии к ст. 354 и 355. 

18. Если на момент рассмотрения жалобы в судебном заседании выяснится, что дело, по которому обжалуются действия и решения следователя (дознавателя), прокурора, передано в суд в порядке, предусмотренном ст. 222 или 226, то жалоба направляется в тот же суд и рассматривается в соответствии с требованиями п. 4 ст. 228. 

19. Рассмотрение жалоб на действия (бездействия) и решения следователя (дознавателя) и прокурора в ходе досудебного производства отнесено к подсудности районных судов (ч. 3 ст. 29). 

Статья 126. Порядок направления жалобы подозреваемого, обвиняемого, содержащегося под стражей 

1. Комментируемая статья предусматривает порядок направления жалобы обвиняемого (подозреваемого), содержащегося под стражей. 

2. Обязанность немедленного направления жалобы обвиняемого (подозреваемого) возлагается на администрацию места содержания под стражей. За неисполнение или несвоевременное исполнение (т.е. направление жалобы не сразу после ее поступления) данной обязанности на администрацию может быть наложено денежное взыскание. 

3. Под "администрацией мест содержания под стражей" понимаются: начальники следственных изоляторов, начальники учреждений, исполняющих наказания, начальники изоляторов временного содержания, командиры пограничных частей, в ведении которых находятся изоляторы временного содержания, командиры войсковых частей (кораблей), в ведении которых находятся гауптвахты, начальники гарнизонных гауптвахт (ст. 12 ФЗ "О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений"). 

Статья 127. Жалоба и представление на приговор, определение, постановление суда 

1. Общее правило обжалования, установленное комментируемой статьей, допускает возможность обжалования любого судебного решения. Все судебные решения, кроме предусмотренных ч. 5 ст. 355, могут быть обжалованы в кассационном и надзорном порядке, а судебные решения, принятые мировым судьей, - также в апелляционном порядке. При этом следует иметь в виду, что внесение повторных надзорных жалоб или преставлений в суд надзорной инстанции, ранее оставивший их без удовлетворения, не допускается (ч. 1 ст. 412). Кроме того, УПК ввел запрет поворота к худшему при пересмотре судебного решения в порядке надзора (ст. 405). В случае, когда исчерпаны все внутригосударственные средства пересмотра судебных решений, жалоба может быть подана в ЕСПЧ. 

2. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает два порядка обжалования, апелляционный и кассационный. См. об этом комментарии к гл. 43-45. 

3. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает порядок обжалования судебных решений, вступивших в законную силу. См. об этом комментарии к гл. 48 и 49. 

Раздел VI. Иные положения 

Глава 17. Процессуальные сроки. Процессуальные издержки 

Статья 128. Исчисление срока 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 103) комментируемая статья устанавливает правила исчисления процессуальных сроков не только сутками и месяцами, но и часами, а также оговаривает особенности исчисления сроков при задержании, содержании под стражей, домашнем аресте, нахождении в медицинском или психиатрическом стационаре. 

2. Началом исчисления сроков, предусмотренных УПК, считается час или сутки осуществления судом (судьей), прокурором, следователем (дознавателем), органом дознания соответствующего судебного, следственного и иного процессуального действия. 

3. Из смысла ч. 1 комментируемой статьи следует, что при исчислении срока часами принимаются во внимание тот час и те минуты, которыми начинается течение срока, т.е. первый неполный час учитывается в минутах. Срок, исчисляемый часами, оканчивается по истечении последнего полного часа. 

4. При исчислении срока сутками первые неполные сутки не учитываются. Срок начинает течь с момента окончания суток, в которые он начался. Срок, исчисляемый сутками, истекает в 24 часа последних суток. 

5. При исчислении срока месяцами первые неполные сутки также не учитываются. Срок начинает течь с момента окончания суток, в которые он начался. Окончание срока приходится на последний день месяца (в феврале - на 28-е или 29-е, в остальные месяцы - на 30-е или 31-е число). 

6. Под "нерабочим временем" в ч. 1 комментируемой статьи понимается время, которое в соответствии со ст. 106 и 107 ТК относится ко времени отдыха, в том числе ночное время, выходные и праздничные дни. 

7. К "нерабочим дням" (ч. 2 комментируемой статьи) относятся праздничные дни: 1, 2 и 7 января, 23 февраля, 8 марта, 1, 2 и 9 мая, 12 июня, 7 ноября и 12 декабря (ст. 112 ТК), - и выходные дни, суббота и воскресенье (ст. 111 ТК). 

8. При подаче жалобы исчисление срока осуществляется по времени ее сдачи в учреждение связи (по штемпелю), а при обращении к должностному лицу - по отметке, сделанной им при принятии документа. 

9. О порядке исчисления срока при задержании см. комментарий к п. 15 ст. 5. 

Статья 129. Соблюдение и продление срока 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает правила, позволяющие определить момент подачи жалобы, ходатайства или иного документа. 

2. Время сдачи жалобы, ходатайства или иного документа на почту определяется по штемпелю учреждения связи места отправления. 

3. Время передачи жалобы, ходатайства или иного документа или их заявление лицу, уполномоченному их принять, устанавливается по отметке лица, принявшего эти документы. Слова "заявление жалобы, ходатайства" означают возможность устного заявления об этом, например, при производстве следственного или иного процессуального действия, что должно отмечаться в протоколе соответствующего СД. 

4. Для лиц, содержащихся под стражей или находящихся в медицинском либо психиатрическом стационаре, время передачи жалобы, ходатайства или иного документа или их заявление лицу, уполномоченному их принять, определяется по отметке соответствующего должностного лица (например, дежурного помощника начальника СИЗО; дежурного врача). 

5. Продление процессуальных сроков осуществляется исключительно в случаях и порядке, предусмотренном УПК. К таким случаям, в частности, относятся случаи продления срока содержания под стражей (ст. 108 и 109), продления срока дознания (ч. 2 ст. 223). 

6. В случае пропуска процессуального срока по уважительной причине он может быть восстановлен. См. об этом комментарии к ст. 130 и 357. 

Статья 130. Восстановление пропущенного срока 

1. Положения комментируемой статьи основываются на общем правиле о том, что установленные УПК сроки производства СД и судебных действий должны строго соблюдаться. Изъятия из данного правила допустимы только при наличии уважительных причин. 

2. Закон умалчивает о том, что следует считать уважительной причиной для восстановления пропущенного срока. Поэтому наличие или отсутствие уважительной причины должно устанавливаться в каждом конкретном случае. Срок может быть пропущен, например, в связи с болезнью лица, не сумевшего по этой причине в отведенные сроки подать апелляционную или кассационную жалобу. Во всяком случае лицо, правомочное принимать решение о восстановлении пропущенного срока, должно сначала удостовериться в уважительности причин пропуска срока. 

3. Отказ в удовлетворении ходатайства о восстановлении пропущенного срока обжалуется в порядке, предусмотренном гл. 16. 

Статья 131. Процессуальные издержки 

1. Все процессуальные издержки, предусмотренные ч. 1 комментируемой статьи, делятся на два вида: 1) расходы, которые возмещаются за счет средств ФБ; 2) расходы, возмещаемые за счет средств участников уголовного судопроизводства. 

2. Часть 2 комментируемой статьи дает примерный перечень процессуальных издержек. Среди них есть такие, которые возмещаются только за счет средств ФБ и не подлежат в дальнейшем взысканию с виновного лица. К таким, например, относится ежемесячное государственное пособие в размере пяти минимальных размеров оплаты труда, выплачиваемое обвиняемому, временно отстраненному от должности (п. 8). 

3. Часть 3 комментируемой статьи предусматривает, что основанием для выплаты процессуальных издержек является постановление следователя (дознавателя), прокурора или постановление (определение) суда. 

Статья 132. Взыскание процессуальных издержек 

1. В комментируемой статье определен порядок взыскания процессуальных издержек. 

2. Общее правило взыскания, предусмотренное ч. 1 комментируемой статьи, состоит в том, что процессуальные издержки взыскиваются с осужденного. 

3. Исключение составляют: 1) суммы, выплаченные переводчику (ч. 3); 2) расходы на оплату труда адвоката по назначению (ч. 4); 3) процессуальные издержки в случае реабилитации лица (ч. 5); 4) процессуальные издержки в случае имущественной несостоятельности осужденного (ч. 6). В этих случаях процессуальные издержки возмещаются за счет средств из ФБ. 

4. Часть 3 комментируемой статьи предусматривает, что процессуальные издержки, связанные с участием в УД переводчика, всегда возмещаются за счет средств из федерального бюджета. Однако здесь есть одна особенность, связанная с работой переводчика, исполняемой в порядке служебного задания. В этом случае денежные средства выплачиваются не самому переводчику, а возмещаются государством организации, в которой переводчик работает. 

5. Часть 4 комментируемой статьи указывает на то, что суд не может взыскивать с подозреваемого или обвиняемого (подозреваемого) судебные издержки, связанные с участием защитника, если его отказ от защитника не был удовлетворен и защитник участвовал в производстве СД и в судебном заседании по назначению. Взыскание судебных издержек в указанном случае должно быть произведено за счет средств ФБ. 

6. Часть 6 комментируемой статьи предоставляет суду право освободить осужденного полностью или частично от уплаты процессуальных издержек, если: 1) это существенно отразится на материальном положении лиц, находящихся на иждивении осужденного; 2) имеет место имущественная несостоятельность лица, с которого должны быть взысканы процессуальные издержки. 

7. Часть 7 комментируемой статьи устанавливает порядок взыскания процессуальных издержек в случае, когда в УД несколько осужденных. Солидарное взыскание процессуальных издержек с нескольких осужденных не допускается. 

8. Если по УД осужден несовершеннолетний, суд вправе возложить обязанность возмещения процессуальных издержек на его законного представителя. Если осужденных несовершеннолетних несколько, то на законного представителя каждого из них может быть возложена обязанность возместить процессуальные издержки с указанием конкретной суммы. В то же время, если в УД несовершеннолетний осужденный имеет двух законных представителей, например, законными представителями признаны оба родителя несовершеннолетнего осужденного, то процессуальные издержки могут быть взысканы с них в солидарном порядке. 

9. Часть 9 комментируемой статьи предусматривает два варианта взыскания процессуальных издержек по УД частного обвинения: 1) при оправдании подсудимого процессуальные издержки взыскиваются полностью или частично с лица, по жалобе которого было начато производство по УД; 2) при прекращении УД в связи с примирением сторон взыскание процессуальных издержек производится с одной или обеих сторон. 

10. УПК умалчивает о том, как взыскиваются процессуальные издержки по УД частного обвинения, когда выносится обвинительный приговор в отношении лица по первоначальной жалобе и такой же обвинительный приговор по встречной жалобе в рамках одного УД частного обвинения. Представляется, что процессуальные издержки в этом случае должны быть распределены между осужденными с учетом степени их вины в совершенных преступлениях и других обстоятельств, установленных при рассмотрении УД, например возраст осужденных, их материальное положение, пенсионное обеспечение и т.д. 

Глава 18. Реабилитация 

Статья 133. Основания возникновения права на реабилитацию 

1. Комментируемая статья входит в новую для УПК главу, предусматривающую основания и порядок реабилитации лица, а также возмещения вреда реабилитированному. 

2. Общее правило, установленное ч. 1 комментируемой статьи, состоит в возмещении реабилитированному вреда в полном объеме за счет средств ФБ. 

3. Реабилитированным признается лицо, имеющее право на возмещение вреда, причиненного ему в связи с незаконным или необоснованным уголовным преследованием (п. 35 ст. 5). 

9. К лицам, имеющим право на возмещение вреда, относятся также юридические лица, которым вред причинен незаконными действиями (бездействием) и решениями суда, прокурора, следователя (дознавателя), органа дознания. См. об этом комментарий к ст. 139. 

10. Часть 5 комментируемой статьи предусматривает, что во всех иных, кроме указанных в комментируемой статье, случаях вопросы, связанные с возмещением вреда, разрешаются в порядке гражданского судопроизводства, т.е. в соответствии со ст. 1069-1070, 1099-1101 ГК. 

Статья 134. Признание права на реабилитацию 

1. Комментируемая статья определяет порядок признания права на реабилитацию. 

2. Основанием для признания права на реабилитацию являются: в ходе досудебного производства - постановление прокурора, следователя (дознавателя) о прекращении УД (уголовного преследования); в ходе судебного производства - оправдательный приговор либо постановление (определение) суда о прекращении УД (уголовного преследования). При этом ч. 1 комментируемой статьи обязывает суд, прокурора, следователя (дознавателя) направлять реабилитированному извещение с разъяснением порядка возмещения вреда и восстановления в правах. 

3. По смыслу ч. 2 комментируемой статьи в случае смерти реабилитированного извещение с разъяснением порядка возмещения вреда и восстановления в правах должно направляться наследникам, близким родственникам или иждивенцам умершего реабилитированного. 

4. О "близких родственниках" см. комментарий к п. 4 ст. 5. 

5. К "наследникам" умершего реабилитированного могут быть отнесены лица, являющиеся его наследниками по закону, а именно: наследники первой очереди - дети, супруг и родители; наследники второй очереди - полнородные и неполнородные братья и сестры, дедушка и бабушка как со стороны отца, так и со стороны матери; наследники третьей очереди - полнородные и неполнородные братья и сестры родителей; наследники последующих очередей; наследники по праву представления и др. (ст. 1141-1151 ГК). 

6. К "иждивенцам" умершего реабилитированного могут быть отнесены иные лица, которые не менее года до его смерти находились на его иждивении (ч. 1 и 2 ст. 1148 ГК). 

Статья 135. Возмещение имущественного вреда 

1. Комментируемая статья регламентирует вопросы возмещения имущественного вреда реабилитированному. 

2. Часть 1 комментируемой статьи содержит перечень расходов, подлежащих возмещению. Указанный перечень не является исчерпывающим. 

3. Срок исковой давности, о котором идет речь в ч. 2 комментируемой статьи, устанавливается в три года (ст. 196 ГК) со дня получении копии оправдательного приговора, постановления (определения) о прекращении УД (уголовного преследования) и извещения о порядке возмещения вреда. 

4. С требованием о возмещении имущественного вреда вправе обратиться реабилитированный, его законный представитель. 

5. О порядке рассмотрения требования о возмещении имущественного вреда судом см. комментарии к ст. 396, 397 и 399. 

6. Под "уровнем инфляции" в ч. 4 комментируемой статьи имеется в виду темп роста цен по состоянию на декабрь очередного финансового года к декабрю текущего года, который определяется Правительством РФ при составлении проекта ФБ (ст. 183 БК). 

Статья 136. Возмещение морального вреда 

1. Комментируемая статья регламентирует вопросы возмещения морального вреда реабилитированному (устранения последствий морального вреда). 

2. Часть 1 комментируемой статьи впервые возлагает на прокурора обязанность принести от имени государства официальное извинение реабилитированному. О понятии "прокурор" см. комментарий к п. 31 ст. 5. 

3. "Официальным" будет являться такое заявление, которое приносится прокурором в официальной обстановке, например в ходе судебного заседания, или в письменном виде на официальном бланке с гербовой печатью. 

4. Если требование о возмещении морального вреда сопровождается иском о его компенсации в денежном выражении, то такой иск рассматривается в соответствии со ст. 1100 и 1101 ГК. 

5. Части 3 и 4 комментируемой статьи устанавливают иные способы устранения последствий морального вреда, в частности опубликование в СМИ сообщения о реабилитации. Инициатива такого опубликования принадлежит самому реабилитированному либо его родственникам. 

Статья 137. Обжалование решения о производстве выплат 

1. Постановления прокурора, следователя (дознавателя) о производстве выплат в связи с реабилитацией лица, а также о возврате имущества могут быть обжалованы в районный суд по месту производства предварительного расследования. Дальнейшее обжалование вынесенного судом первой инстанции решения происходит в порядке, установленном для кассационного, надзорного производств и производства по новым или вновь открывшимся обстоятельствам. 

2. О порядке обжалования постановления о производстве выплат реабилитированному см. комментарий к гл. 16. 

Статья 138. Восстановление иных прав реабилитированного 

1. Комментируемая статья регламентирует еще один вид реабилитации - восстановление реабилитированного в трудовых, пенсионных, жилищных и иных правах. 

2. О порядке рассмотрения вопросов, связанных с восстановлением в правах, см. комментарий к ст. 399. 

3. Реабилитированному восстанавливаются специальные, воинские, почетные звания, классные чины, а также возвращаются государственные награды, если он был их лишен на основании судебного решения. 

4. В случае несогласия с судебным решением реабилитированный вправе обратиться в суд в порядке гражданского судопроизводства в соответствии со ст. 1069 ГК. 

Статья 139. Возмещение вреда юридическим лицам 

Комментируемая статья распространяет порядок возмещения вреда, связанного с уголовным преследованием в отношении физического лица, предусмотренный данной главой, на юридических лиц. Такой вред может быть причинен юридическим лицам в результате незаконного производства обыска, выемки, других СД и иных процессуальных действий. 

Часть вторая. Досудебное производство 

Вводный комментарий 

Процесс подготовки нового УПК был непростым. 

Он создавался в условиях споров различных правовых школ и направлений, а также ведомств. Время шло, а дискуссиям, казалось, не было конца. 

Между тем набирающая свой ход судебная реформа нуждалась в скорейшем принятии закона, который бы отвечал современным реалиям развития нашего государства и взятым им на себя международным обязательствам. 

Только благодаря воле, проявленной Президентом России В.В. Путиным и руководителями Федерального Собрания, был дан дополнительный импульс работе над Кодексом, которая завершилась его принятием в 2001 году. 

В этом Законе нашли свое отражение идеи демократизации и гуманизации уголовного судопроизводства, закреплен приоритет прав и свобод человека и гражданина. Он существенно изменил содержание и формы уголовного судопроизводства. В нем обрели нормативное оформление принципы состязательности и презумпции невиновности; определены стороны состязательного процесса; указаны основания свидетельского иммунитета; были детально прописаны условия применения мер процессуального принуждения; введены разделы об особенностях производства по уголовным делам в отношении отдельных категорий лиц и по отдельным категориям дел, об особом порядке судебного разбирательства; урегулирован порядок взаимодействия с соответствующими компетентными органами и должностными лицами иностранных государств и международными организациями; существенно расширены правовые условия и процедуры возмещения ущерба гражданам, реабилитированным в ходе уголовного судопроизводства. 

Прошедшие годы показали, что новый Уголовно-процессуальный кодекс не оправдал ожиданий скептиков - он работает. Причем работа по новым правилам идет тем успешнее, чем глубже правоприменители проникают в их существо. Особо хотелось бы подчеркнуть, что новый Кодекс разрабатывался и принимался не для облегчения участи должностных лиц и ведомств, имеющих отношение к уголовному судопроизводству, а для реального обеспечения конституционных прав и свобод граждан, вовлеченных в его сферу. 

Очевидно, что процедуры, в соответствии с которыми осуществляется уголовное преследование, оказывают воздействие на состояние преступности. Но это воздействие, безусловно, косвенное, поскольку преступность в своей основе - феномен социальный. Что же касается процессуальных установлений, то они скорее являются инструментом изобличения преступников. Чем совершеннее этот инструмент, тем успешнее решаются задачи правосудия. 

Первые итоги работы по новым предписаниям свидетельствуют об их позитивном влиянии на качество проверок сообщений о преступлениях, более взвешенном подходе к решению вопросов о возбуждении уголовного преследования, задержании, заключении под стражу, привлечении в качестве обвиняемого, т.е. о реальном усилении охраны и защиты конституционных прав человека. 

Эти итоги показали также, насколько возросла значимость прокурора в уголовном судопроизводстве. Он возглавляет уголовное преследование, участвует в судебном разбирательстве в качестве стороны обвинения. Прокурор выступает государственным гарантом обеспечения прав и законных интересов не только лиц и организаций, потерпевших от преступлений, но и лиц, подвергшихся уголовному преследованию, поскольку именно от прокурора во многом зависит решение о дальнейшем продолжении такого преследования. Отказ прокурора от обвинения в суде влечет за собой обязательное прекращение дела или уголовного преследования. 

Только прокурор уполномочен дать согласие на возбуждение уголовного дела (ст. 146). В свое время многие возражали против этого положения, однако практика показала, что законодатель был абсолютно прав. Новый порядок возбуждения уголовных дел стал дополнительным фактором предупреждения незаконных решений о возбуждении уголовного преследования, привел к сокращению числа "мелких" дел. Этим нововведением поставлен правовой заслон "заказному" возбуждению уголовных дел. 

Обладая новыми полномочиями, прокуроры в течение первого года действия нового УПК возвратили для дополнительной проверки более 55 тысяч материалов и предупредили необоснованное возбуждение около 20 тысяч уголовных дел, не дав соответствующего согласия. 

В связи с принципиальным положением о том, что суд не является органом уголовного преследования и не выступает на стороне обвинения или защиты (ст. 15), некоторые юристы стали рассматривать судью в качестве некоего наблюдателя за процессуальной схваткой или своеобразного арбитра, не озабоченного последствиями судебного разбирательства. 

Однако уголовный процесс - не футбол, а суд в уголовном деле - не рефери. Суд является прежде всего носителем государственной власти (ст. 10, 11 Конституции РФ). Он уполномочен от имени государства осуществлять правосудие, т.е. разбираться в том, кто прав, а кто виноват. Его приговор должен быть законным, обоснованным и справедливым (ст. 297). Добиться этого без поиска истины вряд ли возможно. В ходе такого поиска суд не выступает на стороне обвинения или защиты, а добивается тех целей, для которых судопроизводство и предназначено. Именно поэтому суд полномочен не только оценивать, но и собирать доказательства путем производства следственных и иных процессуальных действий. При постановлении приговора суд не может исходить лишь из арифметического сопоставления количества доказательств, представленных сторонами. Он обязан проверить и оценить каждое из них с точки зрения относимости, допустимости и достоверности (ст. 86-88). Это также предполагает поиск истины и активность суда при исследовании доказательств и осуществлении правосудия. Именно так мы понимаем высокий статус судьи и роль суда в уголовном судопроизводстве. 

В УПК нашла отражение идея унификации документирования уголовного судопроизводства. Закрепленные в Законе формы процессуальных документов, безусловно, повышают культуру судопроизводства, его технического оформления. 

Впервые в законотворческой деятельности был организован мониторинг УПК, в котором приняли участие представители ВС РФ, Генеральной прокуратуры, ФСБ, МВД и других правоохранительных органов, видные ученые, представители адвокатских объединений, правозащитных и иных организаций. Выезды разработчиков Кодекса в регионы позволили собрать информацию о наиболее "проблемных" положениях Кодекса, учесть пожелания и предложения практиков. 

Собранные в ходе мониторинга материалы стали основой для подготовки поправок, внесенных затем в Кодекс федеральными законами от 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ и от 8 декабря 2003 г. N 161-ФЗ. Они коснулись более 100 статей. Благодаря этим изменениям усовершенствованы правила, определяющие порядок и условия осуществления ареста, продления сроков содержания под стражей, ознакомления с материалами дела при завершении расследования, вручения копии обвинительного заключения, исследования в суде показаний свидетелей и т.д. 

Совместные усилия практиков, ученых и законодателей приводят к тому, что УПК постепенно становится все более совершенным. 

Практика применения нового Закона уже подтвердила насущную необходимость дальнейшего внесения поправок. 

Внесенные изменения, а также обобщенные разработчиками многочисленные предложения судей, прокуроров, следователей, дознавателей, других участников уголовного процесса подвигли авторов к подготовке основательно откорректированного второго (настоящего) издания Комментария. 

Несомненная ценность предлагаемого вниманию читателей второго издания Комментария заключается в том, что он подготовлен непосредственно разработчиками Кодекса. Их разъяснения относительно тех или иных положений Кодекса условно можно сравнить с его официальным толкованием. Авторы раскрыли замысел законодателя, с высокой степенью компетентности показав, как следует понимать содержащиеся в Кодексе установления и руководствоваться ими. 

Уверен, что настоящий Комментарий будет полезен не только ученым и практикам, но и тем, кто изучает или намерен изучать право. 

Генеральный прокурор РФ, 

действительный государственный советник 

юстиции, доктор юрид. наук 

В.В. Устинов 

Общий комментарий 

1. Часть вторая УПК объединяет нормы, определяющие общий порядок уголовного судопроизводства на досудебных стадиях. В УПК РСФСР нормы, касающиеся общего порядка производства предварительного расследования, были разбросаны по разным разделам, что создавало неудобства в применении УПК. Комментируемая часть состоит из двух разделов, первый из которых содержит нормы, обусловливающие основные начала именно досудебного производства, а второй - нормы, регламентирующие порядок производства предварительного расследования. В отличие от УПК РСФСР новый УПК отказался от двоякого понимания дознания как формы предварительного расследования и как деятельности, предшествующей предварительному следствию. Дознание в новом УПК рассматривается только как одна из двух форм предварительного расследования. При этом предварительное следствие рассматривается в новом УПК как обычная форма предварительного расследования, по отношению к которой дознание выполняет роль необычной (ускоренной) формы предварительного расследования. 

2. Первый раздел части второй УПК (р. VII) состоит из двух глав и 10 статей. Назначение данного раздела - регламентация механизма возбуждения УД. По сравнению с УПК РСФСР данный раздел пополнился лишь одной новой статьей (ст. 143). Однако содержание статей подверглось значительным изменениям. В первую очередь это касается порядка возбуждения УД, которое не может теперь состояться без санкции прокурора. 

3. Второй раздел части второй (р. VIII) состоит из 12 глав и 78 статей. При этом логика расположения глав и статей в данном разделе такова. В начале раздела помещены положения, касающиеся общих условий предварительного расследования, в одинаковой мере распространяющиеся как на предварительное следствие, так и на дознание (гл. 21). Затем размещаются нормы, носящие общий характер по отношению к производству отдельных следственных и иных процессуальных действий, осуществляемых в рамках предварительного следствия (гл. 22). Главы 23-31 содержат положения о производстве различных процессуальных действий, начиная с привлечения лица в качестве обвиняемого до направления УД прокурором в суд, причем в последовательности, соответствующей последовательности производства предварительного следствия. Глава 32 устанавливает применительно к другой форме предварительного расследования - дознанию - изъятия из обычного порядка производства предварительного расследования, каким является предварительное следствие. 

3. Раздел VIII пополнился новыми главами, которых не было в УПК РСФСР: "Общие условия предварительного расследования" (гл. 21), "Прекращение УД" (гл. 29), "Направление УД с обвинительным заключением прокурору" (гл. 30), "Действия и решения прокурора по УД, поступившему с обвинительным заключением" (гл. 32). В эти главы вошли новые статьи, которых не было в старом УПК (например, ст. 150, 155, 163, 165, 194, 200, 201, 224-226). Большую же часть составили положения и статьи, которые заимствованы из УПК РСФСР. Однако следует иметь в виду, что заимствованные из УПК РСФСР положения в большинстве своем подверглись существенной переработке с учетом новых принципов и требований уголовного судопроизводства о состязательности, презумпции невиновности, судебном контроле. Несоблюдение процессуальной формы производства процессуальных действий, установленных комментируемой частью, может повлечь признание недопустимыми полученных таким путем доказательств. Возможность исправления недостатков предварительного расследования по новому УПК существенно сужена, поскольку упразднен институт возвращения УД на дополнительное расследование, расширены возможности судебного контроля за процессуальными действиями и решениями органов предварительного расследования. 

4. Часть вторая объединяет нормы, регулирующие общий порядок производства на досудебных стадиях уголовного судопроизводства. В то же время в новом УПК есть части четвертая и пятая, которые содержат особенности производства предварительного расследования по отношению к отдельным категориям УД. Это означает, что если обвиняемым (подозреваемым) может стать или становится несовершеннолетний (гл. 50), лицо, в отношении которого может быть применена принудительная мера медицинского характера (гл. 51), иностранный гражданин (гл. 54) или лицо, относящееся к категории лиц, в отношении которых применяется особый порядок производства (гл. 52), то должны применяться нормы части второй в совокупности с теми нормами частей четвертой и пятой, которые предусматривают соответствующие изъятия из общего порядка предварительного расследования. 

5. В ходе мониторинга УПК в 2002-2003 годах Рабочей группой была собрана и обобщена практика применения положений нового УПК при производстве предварительного расследования, на основе которой были подготовлены поправки к Кодексу. Эти поправки легли в основу ФЗ от 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ. Среди поправок следует особо обратить внимание на следующие: 

1) появилась новая статья 158.1, предусматривающая процессуальный порядок восстановления УД; 

2) на следователя (дознавателя) возложена обязанность уведомлять о продлении срока предварительного следствия не только обвиняемого и его защитника, но и потерпевшего и его представителя (ч. 8 ст. 162); 

3) начальнику следственного отдела предоставлены полномочия на принятие решения о производстве предварительного следствия следственной группой (ч. 2 ст. 163); 

4) расширены полномочия адвоката, участвующего в допросе свидетеля (ч. 5 ст. 189); 

10) увеличен срок производства дознания до 20 суток (ч. 3 ст. 223); 

11) прокурору предоставлены полномочия на продление срока дознания до 10 суток (п. 2 ч. 1 ст. 226); 

12) потерпевшему предоставлено право на получение копии ОА (ч. 3 ст. 226). 

Раздел VII. Возбуждение уголовного дела 

Глава 19. Поводы и основание для возбуждения уголовного дела 

Статья 140. Поводы и основание для возбуждения уголовного дела 

1. Комментируемая статья в целом воспроизводит логику ст. 108 УПК РСФСР, сохраняя различение понятий "повод" и "основание" для возбуждения УД. В то же время ч. 1 комментируемой статьи объединяет все поводы общим понятием "сообщение о преступлении". См. об этом комментарий к п. 43 ст. 5. Главным для "повода" является теперь способ получения сообщения о преступлении. Перечень же поводов в отличие от УПК РСФСР становится исчерпывающим. 

2. О заявлении о преступлении см. комментарий к ст. 141. 

3. О явке с повинной см. комментарий к ст. 142. 

4. О сообщении, полученном из иных источников, см. комментарий к ст. 143. 

5. Основание к возбуждению УД - это полученные из источников, перечисленных в ч. 1 комментируемой статьи, достаточные данные о наличии признаков преступного деяния. Достаточность данных, указывающих на признаки преступления, надо рассматривать применительно к их характеру и объему. По своему характеру имеющиеся данные могут быть признаны достаточными для принятия решения о возбуждении УД, если они свидетельствуют об определенном уголовно наказуемом действии или бездействии. Имеющиеся данные достаточны по объему, если они свидетельствуют о наличии преступного события, даже если они не содержат сведений о лице, его совершившем. 

6. Если УД возбуждается по факту совершения преступления, требуется обосновать вывод о наличии признаков преступления. Если УД возбуждается в отношении лица, то необходимы еще и достаточные данные, указывающие на совершение деяния данным лицом. При наличии таких данных УД возбуждается в отношении лица, а не по факту. 

Статья 141. Заявление о преступлении 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок принятия заявления о преступлении. 

2. Часть 1 комментируемой статьи содержит общее правило, допускающее подачу заявления как в письменном, так и в устном виде. 

3. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает обязательное условие признания законности письменного заявления - его подписание заявителем. Кроме того, письменное заявление должно содержать фамилию, имя, отчество заявителя, адрес его места жительства. Письменное заявление должностного лица, сделанное им от имени предприятия, учреждения или организации, помимо подписи этого лица должно иметь соответствующий штамп (печать). 

4. Части 3-6 комментируемой статьи устанавливают порядок принятия устного заявления. Форма протокола о принятии устного заявления приведена в Приложении 2 к ст. 476. О порядке составления протокола см. комментарии к ст. 166 и 167. 

5. Заявления о признаках преступлений, предусмотренных ч. 1 ст. 131, ч. 1 ст. 136, ч. 1 ст. 137, ч. 1 ст. 138, ч. 1 ст. 139, ст. 145, ч. 1 ст. 146 и ч. 1 ст. 147 УК принимаются не иначе как от потерпевших. 

6. Следует иметь в виду, что орган дознания, следователь (дознаватель) и прокурор не вправе отказать в приеме заявления о преступлении по мотивам недостаточности сообщаемых в нем сведений или неподведомственности. В первом случае должностное лицо, к которому поступило такое заявление, должно принять меры к уточнению (пополнению) сообщенных сведений путем подробного опроса заявителя и составления протокола заявления. Во втором случае оно должно направить полученное заявление по подследственности или подсудности, приняв одновременно меры к предотвращению или пресечению преступления, а также сохранению его следов. См. об этом комментарий к ст. 145. 

7. Часть 7 комментируемой статьи не признает поводом к возбуждению УД анонимное заявление о преступлении. Однако это не исключает возможность проведения проверки по анонимному заявлению. При подтверждении в результате проверки анонимного заявления достоверности содержащихся в нем сведений о преступлении лицо, проводившее проверку, подает рапорт об обнаружении признаков преступления, который и будет являться поводом к возбуждению УД. Аналогичным образом должны приниматься и заявления, сделанные по телефону, даже если гражданин назвал свои фамилию, имя, но при этом невозможно получить от него письменное заявление или подпись в протоколе о принятии устного заявления. 

Статья 142. Явка с повинной 

1. Явка с повинной представляет собой добровольное, обращенное к следователю (дознавателю), прокурору, заявление лица о совершенном им уголовно наказуемом деянии. Обязательным признаком такого заявления является указание в нем, во-первых, на собственные действия, во-вторых, на преступные действия. 

2. В случае явки с повинной устанавливается личность явившегося, что практически может заключаться в ознакомлении с документами, удостоверяющими его личность, и выяснении возникающих в связи с этим вопросов. Если при нем не оказалось документов, удостоверяющих его личность, следует принять меры по установлению личности. До принятия решения о возбуждении УД данные о личности должны быть проверены. 

3. Форма протокола о явке с повинной приведена в Приложении 3 к ст. 476. 

Статья 143. Рапорт об обнаружении признаков преступления 

1. Комментируемая статья предусматривает порядок подачи и принятия нового вида сообщения о преступлении, каким является рапорт. 

2. К "иным источникам" могут быть отнесены сведения, полученные из сообщений в СМИ, а также выявленные следователем (дознавателем), прокурором непосредственно в процессе исполнения служебных обязанностей (например, при производстве какого-либо процессуального действия) и др. Главное, чтобы эти сведения не были получены в порядке, предусмотренном ст. 141 и 142. 

3. Сведения о совершенном или готовящемся преступлении, полученные следователем (дознавателем), прокурором, оформляются в виде рапорта об обнаружении признаков преступления, форма которого приведена в Приложении 1 к ст. 476. 

4. Требования, предъявляемые к рапорту комментируемой статьи, свидетельствуют о том, что речь идет не о произвольном усмотрении должностного лица, а о наличии определенных фактов, дающих основание полагать, что готовится или совершено преступление. В рапорте об обнаружении признаков преступления обязательно указываются не только обстоятельства, свидетельствующие о наличии признаков преступления, но и источник получения информации об этом. Должностное лицо, составившее рапорт, становится ответственным за достоверность изложенных в нем сведений, т.к. положения ст. 306 УК на него распространяются в той же мере, как и на любого другого заявителя. 

Статья 144. Порядок рассмотрения сообщения о преступлении 

1. Комментируемая статья определяет порядок рассмотрения сообщения о преступлении. 

2. Часть 1 комментируемой статьи возлагает на орган дознания следователя (дознавателя) и прокурора обязанности: 1) принять сообщение, 2) проверить его, 3) принять по нему решение в течение трех суток со дня поступления. Этот срок может быть продлен прокурором, начальником следственного отдела, начальником органа дознания до 10 суток, а прокурором, в случае необходимости производства документальной проверки или ревизии, - до 30 суток. 

3. Под "документальной проверкой" (ч. 1 комментируемой статьи) следует понимать проверку определенных, конкретных документов; под "документальной ревизией" - проверку финансово-хозяйственной деятельности организации, учреждения или должностного лица за определенный период. 

4. Производство документальной проверки или ревизии может быть поручено как ведомственным, так и иным контрольным органам. В некоторых организациях существуют постоянно действующие ревизионные комиссии. 

5. Актом документальной проверки или ревизии следует признавать составленный в соответствии с ведомственными нормативными актами документ, в котором отражаются результаты проверки или ревизии, сведения о том, как соблюдаются в учреждении, предприятии или организации правила и инструкции, регулирующие совершение операций с товарно-материальными и денежными средствами, обеспечение их сохранности, постановку бухгалтерского учета и отчетности, а также некоторые другие вопросы. Акт ревизии должен быть подписан руководителем и главным бухгалтером ревизуемого учреждения, а также должностными лицами, ответственными за сохранность ценностей проверяемого учреждения. При наличии разногласий акт подписывается представителями ревизуемого учреждения с одновременным приложением к акту письменных возражений или замечаний. Выявленные недостатки и нарушения описываются обязательно со ссылкой на конкретные положения (статьи, пункты) соответствующих инструкций, положений, иных ведомственных нормативно-правовых актов. Аналогичные требования предъявляются и к актам документальных проверок. 

6. При проведении документальной проверки или ревизии следует учитывать, что прокурор вправе продлить срок проверки сообщения о преступлении не более, чем до 30 суток. Следовательно, если есть достаточные основания для возбуждения УД, но при этом требуется исследование финансово-хозяйственной деятельности организации, учреждения или должностного лица за длительный период или значительное по объему, то следует возбудить УД и в рамках УД провести документальную ревизию или СЭ. 

7. Следует также учитывать, что ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации" (ст. 6), ФЗ "О федеральной службе безопасности" (ст. 13), Закон РФ "О милиции" (ст. 11) допускают возможность проведения документальных проверок и ревизий вне зависимости от наличия сообщения о преступлении, предусмотренного УПК. Результаты документальных проверок и ревизий, проведенных в соответствии с названными законами, в случае обнаружения признаков преступления, оформляются рапортом об обнаружении признаков преступления. 

8. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает особый порядок проверки сообщения о преступлении, распространенного в СМИ. К СМИ относятся периодические печатные издания или совокупность аудио-, аудиовизуальных сообщений и материалов (передач), имеющие постоянные названия (для изданий - текущие номера) и выходящие в свет не реже одного раза в год. Сам факт распространения в СМИ информации о преступлении не является сообщением о преступлении в процессуальном смысле и соответственно не является поводом для возбуждения УД. Этот факт приобретает процессуальное значение в случае, если уполномоченный орган составит на его основе рапорт об обнаружении признаков преступления. См. об этом комментарий к ст. 143. Именно рапорт выступает в данном случае поводом для возбуждения УД. Процессуальный срок рассмотрения сообщения о преступлении начинает исчисляться с момента подачи рапорта, а не с момента публикации издания или выхода в эфир передачи. По запросу органов предварительного расследования редакция СМИ обязана передать имеющиеся в ее распоряжении материалы (см. о запросе комментарий к ч. 4 ст. 21). Редакция вправе не сообщать данные о лице, предоставившем информацию, если это лицо поставило условие неразглашения своего имени. При наличии достаточных данных о признаках преступления и в рамках возбужденного УД следователь (дознаватель) с согласия прокурора вправе произвести выемку документов, содержащих охраняемую ФЗ о СМИ тайну. См. об этом комментарий к ст. 183. Кроме того, возможен допрос главного редактора, который не вправе отказаться от дачи свидетельских показаний, за исключением права не свидетельствовать против себя самого и своих близких (п. 1 ч. 4 ст. 56). 

9. Часть 4 комментируемой статьи предусматривает, что, если сообщение о преступлении поступило в форме заявления, то заявителю обязательно должен быть выдан документ с указанием данных о должностном лице, принявшем заявление либо отказавшем в его приеме, а также о дате и времени его принятия (отказа в приеме). 

10. Отказ в приеме сообщения о преступлении выступает как бездействие следователя (дознавателя), прокурора по поводу сообщения о преступлении. Поэтому подобный отказ может быть обжалован прокурору или в суд в порядке, установленном ст. 124 и 125. См. об этом комментарии к ст. 124-125. 

11. Проверка сообщения о любом совершенном или готовящемся преступлении представляет собой изучение материалов, представленных заявителем, анализ фактических данных, содержащихся в заявлении, установление личности заявителя, уточнение обстоятельств, от которых зависит принятие решения о направлении заявления по подследственности. Подобная проверка может дать реальную возможность для обоснованного вывода о наличии или отсутствии признаков преступления. Опрос заявителя и составление протокола о принятии его устного заявления об обстоятельствах преступления выступают одновременно и формой проверки заявления о преступлении. 

12. Часть 6 комментируемой статьи предусматривает, что заявления о преступлениях, предусмотренных ст. 115, 116, ч. 1 ст. 129 и ст. 130 УК, подаются в суд. См. об этом комментарий к ст. 318. 

Статья 145. Решения, принимаемые по результатам рассмотрения сообщения о преступлении 

1. Комментируемая статья предусматривает исчерпывающий перечень решений, которые могут быть приняты по результатам рассмотрения сообщения о преступлении, а также последствия принятия решения. 

2. О возбуждении УД см. комментарий к ст. 146. Формы постановлений приведены в Приложениях к ст. 476: о возбуждении УД прокурором - 12; о возбуждении УД и принятии его к производству следователем (дознавателем) - 13; возбуждении УД и принятии его к производству органом дознания - 14; о принятии к производству возбужденного УД - 15; о возбуждении УД и передаче его прокурору для определения подследственности - 16; о передаче УД прокурору для направления его по подследственности - 17; о передаче сообщения в суд - 11; о передаче сообщения по подследственности - 10. 

3. Об отказе в возбуждении УД см. комментарии к ст. 24, 27 и 148. 

4. О подследственности и подсудности см. комментарии к ст. 151, а также к ст. 20 соответственно. 

5. Часть 2 комментируемой статьи возлагает на должностное лицо, принявшее решение по заявлению о преступлении, обязанность сообщить о принятом решении и разъяснить порядок его обжалования. Такое сообщение должно быть письменным. О порядке его обжалования см. комментарии к ст. 123-125. 

6. Часть 3 комментируемой статьи возлагает на орган дознания, следователя (дознавателя), прокурора обязанность, в случае направления УД по подследственности или подсудности, принятия мер по сохранению следов преступления. К таким мерам относятся меры, которые указанные органы вправе производить до возбуждения УД, а именно осмотр места происшествия, освидетельствование и назначение экспертизы. См. об этом комментарий к ст. 146. 

Глава 20. Порядок возбуждения уголовного дела 

Статья 146. Возбуждение уголовного дела публичного обвинения 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок возбуждения УД публичного обвинения, рассматривая его как общий порядок возбуждения УД. УД может быть возбуждено в отношении конкретного лица либо по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления (ч. 2 ст. 223 и ч. 1 ст. 448). Если на момент возбуждения УД лицо, совершившее преступление, известно, принятие решения о возбуждении УД "по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления", недопустимо. 

2. Часть 1 комментируемой статьи в отличие от УПК РСФСР предоставляет органу дознания, следователю (дознавателю) право возбудить УД только с согласия прокурора. До получения такого согласия прокурора УД считается невозбужденным. Срок предварительного расследования исчисляется со дня дачи прокурором согласия на возбуждение УД. Новый порядок возбуждения УД призван обеспечить безотлагательную проверку прокурором законности и обоснованности возбуждения УД с тем, чтобы исключить или по меньшей мере снизить возможность злоупотреблений и связанных с ними нарушений прав и свобод граждан на начальном этапе уголовного судопроизводства. 

3. Производство по УД - это процессуальная деятельность, которая осуществляется в установленном УПК порядке управомоченными УПК участниками уголовного процесса. Совокупность документов, фиксирующих ход уголовного судопроизводства, составляет материалы УД. 

4. Под "вынесением" постановления о возбуждении УД понимается его составление и подписание соответствующим должностным лицом. Формы бланков постановлений применительно к различным процессуальным ситуациям приведены в Приложениях 12-14, 16, 18, 23, 48 ст. 476. 

5. Под "местом вынесения" постановления о возбуждении УД понимается тот населенный пункт, где составляется постановление. При отсутствии населенного пункта указывается территориальная дислокация, географическая точка и т.д. В отличие от УПК РСФСР (ст. 112) ч. 2 комментируемой статьи обязывает указывать в постановлении о возбуждении УД не только дату, но и время (час. и мин.) его составления. 

6. В постановлении о возбуждении УД должны быть указаны все пункты, части, статьи УК, на основании которых возбуждается УД, так как от этого зависит подследственность УД, форма предварительного расследования и т.д. 

7. В случае, предусмотренном ч. 3 комментируемой статьи, прокурор определяет подследственность УД с учетом положений ст. 151. 

8. Часть 4 комментируемой статьи предусматривает обязанность следователя (дознавателя) незамедлительно направить постановление о возбуждении УД прокурору, а прокурора - незамедлительно дать согласие на возбуждение УД, вынести постановление об отказе в даче такого согласия либо возвратить материалы для дополнительной проверки. "Незамедлительно" в данном случае означает передачу постановления прокурору сразу же после его вынесения и безотлагательность проверки прокурором представленных материалов с принятием соответствующего процессуального решения сразу же при установлении к тому оснований. При этом могут быть использованы средства факсимильной и иной электрической связи. В этом случае к материалам УД приобщаются подлинники экземпляров, содержащие подпись должностного лица, вынесшего постановление о возбуждении УД, и резолюцию прокурора о согласии на возбуждение УД, а также соответствующие телефонограммы, телетайпограммы, телеграммы и т.п. 

9. В соответствии с приказом Генерального прокурора РФ "Об организации прокурорского надзора за законностью уголовного преследования в стадии досудебного производства" от 5 июля 2002 г. N 39 для оперативного рассмотрения вопросов, связанных с дачей согласия на возбуждение УД в нерабочее время (включая выходные и праздничные дни), установлено дежурство прокурорских работников, правомочных принимать процессуальные решения. В случае принятия решения о согласии на возбуждение УД, но невозможности оперативного возвращения следователю (дознавателю) представленных материалов, прокурорам предписано уведомлять их о принятом решении по телефону, телеграфу, телетайпу, средствами факсимильной связи или электронной почтой и незамедлительно направлять постановление о возбуждении УД с материалами следователю (дознавателю). Кроме того, на прокуроров возложена обязанность по сообщениям об убийстве, о террористическом акте, бандитизме и иных особо тяжких преступлениях лично выезжать на место происшествия, непосредственно изучать обстоятельства происшедшего, собранные материалы и при наличии достаточных оснований на месте возбуждать УД либо давать согласие на его возбуждение, если постановление о возбуждении УД вынесено следователем (дознавателем). 

10. Кроме того, приказом Генерального прокурора РФ "О разграничении компетенции прокуроров территориальных, приравненных к ним военных и других специализированных прокуратур" от 9 сентября 2002 г. N 54 предписано, что при обнаружении признаков преступления, место совершения которого неизвестно, а также в случаях чрезвычайных происшествий, отдаленности или отсутствия специализированных прокуратур в месте совершения преступления, производство неотложных СД организовывать тому прокурору города, района, приравненному к ним военному или другому специализированному прокурору, который получил сообщение о преступлении. Впоследствии передавать материалы по подследственности в установленном УПЗ порядке. 

11. При наличии достаточных данных, указывающих на признаки преступления, прокурор вправе лично возбудить УД в любой момент осуществления органом дознания, следователем (дознавателем) проверки сообщения о преступлении. Реализация этого полномочия актуальна для обеспечения незамедлительности возбуждения УД в случаях значительной отдаленности места происшествия от размещения органа прокуратуры, в регионах с обширной территорией и труднодоступными районами. В такой ситуации результаты доследственной проверки сообщения о преступлении оформляются рапортом соответствующего должностного лица (например, дежурного ОВД) в месте дислокации органа прокуратуры, который является поводом для возбуждения УД прокурором (ст. 143). Постановление о возбуждении УД и рапорт должностного лица направляются прокурором в соответствующий правоохранительный орган для организации предварительного расследования. О принятом прокурором решении незамедлительно сообщается по месту производства предварительного расследования, что дает возможность безотлагательно приступить к производству необходимых СД. 

12. Если до возбуждения УД произведены осмотр места происшествия, освидетельствование, назначена и проведена судебная экспертиза, то подлинники соответствующих протоколов, постановлений и заключений прилагаются к постановлению о возбуждении УД и материалам проверки, направляемым прокурору. При производстве судебной экспертизы до возбуждения уголовного дела на основании ч. 4 ст. 202 УПК экспертом могут быть получены образцы для сравнительного исследования. 

13. При возбуждении УД капитанами морских или речных судов, находящихся в дальнем плавании, руководителями геологоразведочных партий или зимовок, удаленных от мест расположения органов дознания, главами дипломатических представительств или консульских учреждений РФ прокурор незамедлительно уведомляется по любым каналам доступной связи о начатом расследовании. В данном случае до получения согласия прокурора допускается проведение и иных (помимо осмотра места происшествия, освидетельствования, назначения СЭ) СД: допроса, обыска и т.д. Постановление о возбуждении УД и все материалы УД передаются прокурору сразу же при появлении для этого реальной возможности. Прокурор, получив постановление о возбуждении УД и материалы расследования и установив, что УД возбуждено незаконно и необоснованно, выносит постановление об отказе в даче согласия на возбуждение УД. При согласии прокурора с принятым решением о возбуждении УД и производстве предварительного расследования до получения согласия прокурора срок предварительного расследования исчисляется с момента вынесения указанными должностными лицами постановления о возбуждении УД. 

14. Часть 4 комментируемой статьи предоставляет прокурору право возвратить материалы для дополнительной проверки. В этом случае прокурор выносит постановление о возвращении материалов для дополнительной проверки, в котором он обязан указать, какие конкретно обстоятельства должны быть выяснены. При этом прокурор устанавливает срок для проведения дополнительной проверки, который не может превышать пяти суток со дня поступления данных материалов к органу дознания, следователю (дознавателю). После проведения такой проверки и при наличии повода и основания к возбуждению УД все материалы в полном объеме с новым постановлением следователя (дознавателя) о возбуждении УД вновь направляются прокурору. 

15. Если прокурор отказывает в даче согласия на возбуждение УД, то постановление о возбуждении УД, вынесенное органом дознания, следователем (дознавателем), автоматически теряет юридическое значение. Поэтому его отмены в данном случае не требуется. Постановление об отказе в даче согласия на возбуждение УД, форма которого приведена в Приложении 22 к ст. 476, и все материалы к нему направляются органу дознания, следователю (дознавателю), которые о решении прокурора уведомляют заявителя и направляют ему копию постановления прокурора в течение 24 часов с момента его вынесения, разъясняя заявителю его право обжаловать данное постановление и порядок обжалования. При этом вынесения постановления об отказе в возбуждении УД, предусмотренного п. 2 ч. 1 ст. 145, не требуется. 

16. В случае получения согласия прокурора на возбуждение УД орган дознания, следователь (дознаватель) в тот же день уведомляет об этом заявителя, а также лицо, в отношении которого возбуждено УД. 

17. Следует иметь в виду, что в отношении некоторых категорий должностных лиц установлен особый порядок возбуждения УД. См. об этом комментарий к ст. 448. 

Статья 147. Возбуждение уголовного дела частно-публичного обвинения 

1. Комментируемая статья распространяет на УД частно-публичного обвинения общий порядок возбуждения УД. Под "общим порядком" в данном случае понимается порядок, установленный ст. 146. 

2. К УД частно-публичного обвинения относятся те УД, которые могут быть возбуждены не иначе как по жалобе потерпевшего. См. об этом комментарий к ч. 3 ст. 20. О заявлении о преступлении см. комментарий к ст. 141. 

3. Часть 2 комментируемой статьи предоставляет прокурору право возбудить УД и при отсутствии заявления потерпевшего. 

4. Состояние потерпевшего может быть признано беспомощным вследствие как психических (признан ограниченно дееспособным, состоит на учете по поводу тяжелого психического заболевания и др.), так и физических (немота, глухота, слепота, а также наличие соматических заболеваний, сопровождающихся острыми болезненными симптомами либо являющихся хроническими) недостатков. 

5. К иным причинам можно отнести зависимое положение потерпевшего. При определении зависимого положения потерпевшего от виновного и неспособности в силу этого факта защитить свои права и интересы следует исходить из того, что зависимость может быть не только служебной, но и материальной либо иной. 

6. При применении положений комментируемой статьи необходимо иметь в виду, что УД частно-публичного обвинения в соответствии с ч. 4 ст. 20 при наличии оснований, предусмотренных ч. 2 ст. 147, вправе возбудить не только прокурор, но и с согласия прокурора следователь (дознаватель). 

Статья 148. Отказ в возбуждении уголовного дела 

1. Решение об отказе в возбуждении УД принимается в случае установления одного из обстоятельств, предусмотренных ст. 24. В перечень субъектов, правомочных принять решение об отказе в возбуждении УД включен орган дознания. 

2. Часть 1 комментируемой статьи при этом оговаривает, что отказ в возбуждении УД из-за отсутствия в деянии состава преступления допускается лишь в отношении конкретного лица. 

3. В отличие от УПК РСФСР ч. 2 и 3 комментируемой статьи содержат гарантии против заведомо ложного доноса. При принятии решения об отказе в возбуждении УД, принятого по материалам проверки заявления гражданина или иного сообщения о преступлении, совершенном конкретным лицом, на которого указано в заявлении или ином сообщении, орган дознания, следователь (дознаватель), прокурор, принявший решение об отказе в возбуждении УД в отношении этого лица, должен дать в таком постановлении уголовно-правовую оценку действиям заявителя, сообщившего ложные сведения, поскольку заявители при подаче заявления или сообщения предупреждаются об уголовной ответственности за заведомо ложный донос. При наличии оснований в отношении лица, заявившего или распространившего ложное сообщение о преступлении, в установленном ст. 146 порядке должно быть незамедлительно принято решение о возбуждении УД. 

4. Если поводом к проведению доследственной проверки послужило сообщение о преступлении, обнародованное в СМИ, то информация о принятом по результатам проверки решении об отказе в возбуждении УД подлежит обязательному опубликованию в СМИ. 

5. О порядке обжалования отказа в возбуждении УД см. комментарии к ст. 124 и 125. 

6. Прокурор проверяет законность и обоснованность постановления об отказе в возбуждении УД как по жалобам заинтересованных лиц, так и в порядке осуществления надзора за процессуальной деятельностью органов дознания и предварительного следствия. 

Часть 6 комментируемой статьи предусматривает два вида решений по постановлению, признанному прокурором незаконным и необоснованным: 1) об отмене постановления и возбуждении УД (форма постановления приведена в Приложении 23 к ст. 476); 2) об отмене постановления и возвращении материалов для дополнительной проверки (форма постановления приведена в Приложении 24 к ст. 476). Срок дополнительной проверки устанавливается прокурором в каждом конкретном случае в зависимости от обстоятельств УД. 

7. При рассмотрении жалобы прокурор действует в соответствии с требованиями, установленными ст. 124, т.е. обязан принять решение в течение трех суток со дня получения жалобы. Если же необходимо истребовать дополнительные материалы или принять иные меры, решение может быть принято в срок до 10 суток, о чем заявитель должен быть извещен. См. об этом комментарий к ст. 124. 

8. Часть 7 комментируемой статьи предусматривает последствия принятия судом решения о незаконности или необоснованности отказа в возбуждении УД. Рассмотрев жалобу и признав доводы заявителя убедительными, суд признает отказ в возбуждении УД незаконным или необоснованным, о чем выносит соответствующее постановление. Постановление направляется прокурору, о чем уведомляется заявитель. Получив решение суда, прокурор отменяет постановление об отказе в возбуждении УД и при наличии соответствующих оснований возбуждает УД либо возвращает материалы для проведения дополнительной проверки. 

Статья 149. Направление уголовного дела 

1. Комментируемая статья содержит перечень процессуальных действий, которые обязаны осуществить прокурор, следователь (дознаватель), орган дознания после того, как постановление о возбуждении УД санкционировано прокурором. 

2. Прокурор, направляя УД для производства предварительного следствия или дознания, руководствуется правилами о подследственности, установленными ст. 151, а также п. 9 ч. 2 ст. 37. При этом он вправе дать письменное указание следователю о принятии к производству УД, по которому предварительное следствие не обязательно (п. 2 ч. 3 ст. 150), либо дознавателю (следователю) о производстве дознания по УД в отношении конкретного лица об иных, помимо указанных в п. 1 ч. 3 ст. 150, преступлениях небольшой и средней тяжести. 

3. Форма постановления следователя о принятии УД к производству приведена в Приложении 15 к ст. 476. 

4. О неотложных следственных действиях см. комментарий к ст. 157. 

Раздел VIII. Предварительное расследование 

Глава 21. Общие условия предварительного расследования 

Статья 150. Формы предварительного расследования 

1. Комментируемая статья устанавливает две формы предварительного расследования: предварительное следствие и дознание. При этом предварительное следствие рассматривается как обычная форма предварительного расследования, а дознание - как особая его форма, предусматривающая изъятия из обычного порядка производства предварительного расследования. 

2. Основанием для такого разделения являются: 1) общественная опасность совершенного преступления, исходя из положений ст. 15 УК. Предварительное следствие проводится по всем без исключения деяниям, относящимся к категории тяжких и особо тяжких преступлений; 2) состояние вменяемости субъекта уголовно-правовых отношений, исходя из которого УПК устанавливает обязательность производства предварительного следствия в отношении лица, совершившего запрещенное УК деяние в состоянии невменяемости, или лица, у которого после совершения преступления наступило психическое расстройство, делающее невозможным назначение наказания или его исполнение (ч. 1 ст. 434); 3) предметная (родовая) подследственность, предусматривающая производство дознания по отдельным видам преступлений небольшой и средней тяжести (ч. 3 комментируемой статьи), и производство предварительного следствия по видам преступлений, указанным в ч. 2 ст. 151; 4) письменное указание прокурора о производстве дознания по УД об иных, кроме перечисленных в ч. 3 комментируемой статьи, преступлениях небольшой и средней тяжести. 

3. В качестве специального основания производства предварительного следствия ч. 4 комментируемой статьи предусматривает право прокурора на изъятие любого УД у органа дознания и передачу его следователю для производства предварительного следствия. 

4. В отличие от УПК РСФСР новый УПК исключил из оснований производства предварительного следствия обязательность его проведения по всем без исключения УД о преступлениях, совершенных несовершеннолетними. Это решение обусловлено значительным расширением прав участников уголовного процесса, в т.ч. представителя несовершеннолетнего обвиняемого (подозреваемого), введением обязательности участия в УД защитника, если обвиняемый (подозреваемый) является несовершеннолетним (п. 2 ч. 1 ст. 51), а также фактическим участием защитника в УД (с учетом совокупности положений ст. 46, 47, 49, 51 и 52) с момента его возбуждения. 

5. Комментируемая статья в целях упрощения процедуры уголовного судопроизводства вместо существующих по УПК РСФСР двух форм дознания (дознания по УД, по которым производство предварительного следствия обязательно, и дознания по УД, по которым предварительное следствие не обязательно) и протокольной формы досудебной подготовки материалов, установил единую унифицированную форму дознания по всем УД о преступлениях, отнесенных к подследственности органов дознания. См. об этом комментарии к ст. 223-226. 

6. Одновременно ч. 3 комментируемой статьи значительно (с 57 до 96) расширила перечень статей УК о преступлениях небольшой и средней тяжести, по которым предусмотрено производство предварительного расследования в форме дознания. 

Статья 151. Подследственность 

1. Комментируемая статья устанавливает правила определения подследственности УД. Под подследственностью понимается признак УД, позволяющий определить, какой конкретный орган правомочен произвести проверку сообщения о преступлении и осуществить предварительное расследование конкретного преступления. 

2. Комментируемая статья устанавливает три основных признака подследственности УД: 1) предметный (родовой); 2) территориальный; 3) персональный (личностный). 

3. Предметная (родовая) подследственность состоит в определении видов преступлений, предварительное расследование которых относится к ведению того или иного органа предварительного следствия или дознания. Комментируемая статья содержит исчерпывающий перечень таких видов преступлений. 

4. В предметной (родовой) подследственности комментируемая статья в свою очередь выделяет: 1) исключительную (специальную) подследственность УД о преступлениях определенной категории, отнесенных к компетенции только конкретного органа расследования (например, убийство, доведение до самоубийства (ст. 105-110 УК) расследуются только органами прокуратуры); 2) альтернативную подследственность отдельных категорий преступлений, полномочия по расследование которых возложены одновременно на несколько органов (например, органы прокуратуры, ФСБ и ОВД могут расследовать преступления, предусмотренные ст. 205 УК; органы прокуратуры и ОВД - преступления, предусмотренные ст. 290-293 УК); 3) смешанную подследственность отдельных видов преступлений, расследование которых производит тот орган, который выявил это преступление (ч. 5 комментируемой статьи), или к подследственности которого относится преступление, в связи с которым возбуждено соответствующее УД (ч. 6 комментируемой статьи). 

5. Части 2 и 3 комментируемой статьи разграничивают подследственность между следователями и дознавателями различных правоохранительных ведомств, которым УПК предоставлено право осуществления предварительного следствия и дознания, на основе предметного (родового) признака. 

6. В соответствии с п. 1 ч. 2 комментируемой статьи к подследственности следователей прокуратуры отнесены УД: 1) о преступлениях против жизни и здоровья, следствием которых явилась смерть потерпевшего; против свободы, чести и достоинства личности, связанных с похищением людей, с квалифицированными видами незаконного лишения свободы; против половой неприкосновенности и половой свободы личности; против конституционных прав и свобод человека и гражданина (нарушение равноправия граждан, неприкосновенности частной жизни, неприкосновенности жилища, тайны переписки и т.д., избирательных прав и др.); о некоторых наиболее опасных видах преступлений против общественной безопасности (терроризм, бандитизм, организация незаконного вооруженного формирования, преступного сообщества (преступной организации и др.); против здоровья населения и общественной нравственности; связанных с нарушениями в экологической сфере; против основ конституционного строя и безопасности государства; против государственной власти, интересов государственной службы и службы в органах местного самоуправления (злоупотребление, превышение, присвоение должностных полномочий и др.); против правосудия и порядка управления; против военной службы; о некоторых преступлениях против жизни и безопасности человечества; 2) о преступлениях, совершенных: членами СФ и депутатами ГД РФ, депутатами законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта РФ, депутатами и членами выборного органа местного самоуправления, выборными должностными лицами органов местного самоуправления; судьями КС РФ, ФСОЮ или судьями арбитражных судов, мировыми судьями и судьями конституционного (уставного) суда субъекта РФ; председателем, его заместителями и аудиторами Счетной палаты РФ; Уполномоченным по правам человека в РФ; Президентом РФ, прекратившим исполнение своих полномочий, а также кандидатом в Президенты РФ; прокурорами, следователями; адвокатами; членами избирательной комиссии, комиссии референдума с правом решающего голоса, а также о преступлениях, совершенных в отношении указанных лиц в связи с их служебной деятельностью. При этом следует иметь в виду, что преступления, совершенные указанными лицами, расследуются не только в форме предварительного следствия, но и в форме дознания. О дознании по УД в отношении указанных лиц см. комментарий к п. 7 ч. 3 комментируемой статьи; 3) о преступлениях, совершенных в связи с исполнением своих служебных обязанностей должностными лицами ФСБ, СВР, ФСО, ОВД, учреждений и органов уголовно-исполнительной системы, органов по контролю за оборотом наркотических и психотропных веществ, таможенных органов, военнослужащими, а также гражданами, проходящими военные сборы, лицами гражданского персонала Вооруженных Сил и других войск, воинских формирований и органов в связи с исполнением ими своих служебных обязанностей или совершенных этими лицами в расположении воинского подразделения или гарнизона. В случаях, предусмотренных п. 7 ч. 3 комментируемой статьи, предварительное расследование в форме дознания в отношении указанных лиц осуществляется следователями прокуратуры, составляя исключительную компетенцию органов прокуратуры. 

7. Следует иметь в виду, что в соответствии с п. 2, 8 и 9 ч. 2 ст. 37 прокурор вправе осуществить расследование любого преступления или изъять любое УД у органа предварительного расследования и передать его следователю прокуратуры с обязательным указанием оснований такой передачи вне зависимости от подследственности, установленной комментируемой статьей, приняв УД к своему производству. О понятии "прокурор" см. комментарий к ч. 6 ст. 37. 

8. Пункт 2 ч. 2 комментируемой статьи к подследственности органов ФСБ относит УД о преступлениях против основ конституционного строя и безопасности государства, способных причинить им наиболее значительный вред (государственная измена, шпионаж, диверсия, разглашение государственной тайны); о таких видах преступлений против порядка управления, как незаконное пересечение или противоправное изменение Государственной границы РФ; об отдельных преступлениях против общественной безопасности и общественного порядка (терроризм, организация незаконного вооруженного формирования или участие в нем, угон судна воздушного или водного транспорта, либо железнодорожного подвижного состава) и в сфере экономической деятельности (квалифицированные виды контрабанды, незаконный экспорт технологий, научно-технической информации и услуг для создания различных видов вооружений), а также против мира и безопасности человечества (производство или распространение оружия массового уничтожения и наемничество). 

9. В соответствии с п. 3 ч. 2 комментируемой статьи следователи ОВД производят предварительное следствие по УД о большинстве преступлений против жизни и здоровья граждан, за исключением тех, последствием которых является смерть потерпевшего; об отдельных преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы личности, против семьи и несовершеннолетних; о большинстве преступлений с квалифицирующими признаками против собственности; о значительной группе уголовно наказуемых деяний в сфере экономической деятельности, в т.ч. о налоговых преступлениях; о преступлениях против интересов службы в коммерческих и иных организациях (кроме ст. 203 УК); о значительной части преступлений против общественной безопасности и общественного порядка (о терроризме, захвате заложников, об организации незаконного вооруженного формирования, о бандитизме, об организации преступного сообщества (преступной организации) и др.); о квалифицированных видах преступлений, связанных с незаконным оборотом оружия, боеприпасов, взрывных веществ и устройств, наркотических средств, а также психотропных, сильнодействующих или ядовитых веществ; об отдельных видах экологических преступлений; о значительной части преступлений против безопасности движения и эксплуатации транспорта; о преступлениях в сфере компьютерной информации; об отдельных преступлениях против государственной власти, интересов государственной службы и службы в органах местного самоуправления (дача и получение взятки, служебный подлог, халатность), правосудия (провокация взятки, побег из места лишения свободы, из-под ареста или из-под стражи) и порядка управления (подделка документов, самоуправство). 

10. Комментируемая статья упорядочила подследственность отдельных видов преступлений, передав, например, от следователей прокуратуры следователям ОВД полномочия на производство предварительного следствия по УД об умышленном уничтожении или повреждении имущества путем поджога, взрыва или иным общественным способом либо повлекших по неосторожности смерть человека или иные тяжкие последствия, и, наоборот, от следователей ОВД следователям прокуратуры - по УД о насильственных действиях сексуального характера и ряде других преступлений. 

11. К подследственности следователей органов по контролю за оборотом наркотических средств и психотропных веществ отнесены УД о контрабанде и незаконном обороте наркотиков (ч. 2-4 ст. 188 и ч. 2-4 ст. 228 УК) и других преступлениях, предусмотренных ст. 229, ч. 2 и 3 ст. 230, ч. 2 ст. 231, ч. 2 ст. 232 и ч. 2 и 3 ст. 234 УК. 

12. Часть 5 комментируемой статьи к смешанной подследственности отнесла 42 состава преступления, предварительное следствие по которым может производиться следователями органа, их выявившего. Такое решение законодателя направлено на то, чтобы: 1) активизировать работу по выявлению латентных преступлений и 2) обеспечить завершение расследования преступлений данной категории следователями органа предварительного следствия, их выявившего, а не передавать УД о таких преступлениях по подследственности в другой орган расследования, что приводило на практике к длительным срокам предварительного следствия и иным нарушениям прав и свобод человека и гражданина. 

13. Часть 6 комментируемой статьи сохранила действовавшее в соответствии с УПК РСФСР правило определения подследственности, предусматривающее, что предварительное следствие по УД о преступлениях, предусмотренных отдельными статьями УК (их перечень приведен в ч. 6 ст. 151 УПК), производится следователями того органа расследования, к подследственности которого относится преступление, в связи с которым возбуждено основное УД. 

14. Часть 7 комментируемой статьи устанавливает правило определения подследственности при соединении в одном производстве УД, подследственных разным органам предварительного расследования. Суть его - наделение прокурора полномочиями по принятию решения в таких случаях в рамках подследственности, установленной комментируемой статьей. Данное правило позволяет разрешить правовую коллизию, которая существовала на основе конкуренции норм, содержавшихся в ст. 126 и 211 УПК РСФСР, на протяжении десятилетий, порождая ошибки в следственно-судебной практике. 

15. ФЗ от 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ прокурор наделен полномочием разрешать споры о подследственности. Это правомочие прокурор реализует с соблюдением подследственности, установленной комментируемой статьей. В тех случаях, когда относительно подследственности существует правовой пробел, прокурор определяет ее самостоятельно. 

16. Территориальный признак дает возможность разграничить подследственность между одноименными органами предварительного расследования в зависимости от территории, на которую распространяется их юрисдикция. См. об этом комментарий к ст. 152. 

17. Персональный (личностный) признак позволяет определить подследственность с учетом конкретных признаков субъекта преступления (должностного положения, профессиональной деятельности, отношения к воинской службе, состояния здоровья и ряда других перечисленных в УПК обстоятельств). Персональный (личностный) признак определяет подследственность УД о преступлениях, совершенных лицами, указанными в п. "б" и "в" ч. 2 комментируемой статьи. 

18. Часть 3 комментируемой статьи разграничивает подследственность при производстве дознания. При этом п. 1, 2, 7 и 8 комментируемой части, в исключение из общего правила о производстве дознания дознавателями, допускают его производство следователями. Исключение, предусмотренное п. 1 и 2, имеет целью смягчить предстоящую структурную перестройку указанных органов. Исключение, предусмотренное п. 7, обусловлено тем, что преступления, совершенные лицами, указанными в пп. "б" и "в" п. 1 ч. 2 комментируемой статьи, расследуются только органами прокуратуры. Прокурор наделен полномочием разрешать споры о подследственности. 

Статья 152. Место производства предварительного расследования 

1. Комментируемая статья устанавливает территориальный признак подследственности, на основе которого разграничивается компетенция между органами предварительного следствия (дознания) в зависимости от места совершения уголовно наказуемого деяния. 

2. В качестве общего правила ч. 1 комментируемой статьи устанавливает, что предварительное расследование производится по месту совершения преступления. Под "местом совершения преступления" понимается не только территория административно-территориального образования (территория города, района), но и иная территория (поселок, иной населенный пункт), на которую распространяются полномочия соответствующего органа предварительного следствия (дознания). 

3. Комментируемая статья устанавливает три исключения из общего правила определения подследственности: 1) когда преступление начато в одном месте, а окончено в другом, то его расследование производится по месту окончания преступления независимо от того, где наступили общественно опасные последствия (ч. 2 комментируемой статьи); 2) когда преступления совершены в разных местах, то предварительное расследование должно производиться по месту совершения большинства преступлений или наиболее тяжкого из них. Об этом должно быть принято решение прокурором (ч. 3 комментируемой статьи); 3) для обеспечения полноты, объективности расследования и соблюдения процессуальных сроков предварительное расследование может быть осуществлено по месту нахождения обвиняемого или большинства свидетелей (ч. 4 комментируемой статьи). 

4. Распределение УД между следователями (дознавателями) одного органа предварительного расследования производится с учетом: 1) правила "кто выезжает на место совершения преступления и возбуждает УД, тот его и расследует"; 2) специализации (например, по расследованию убийств, преступлений в сфере экономической деятельности или о незаконном обороте наркотиков); 3) сложности или объема расследования, общественной значимости преступления (многоэпизодное УД). 

5. В случае, когда место совершения преступления установить не представляется возможным, то предварительное расследование производится по месту непосредственного обнаружения преступления или по месту наступления последствий уголовно наказуемого деяния. 

6. Часть 5 комментируемой статьи предусматривает, что должен делать следователь (дознаватель), если установит, что УД ему не подследственно: 1) он обязан сначала произвести неотложные СД; 2) передать УД прокурору для направления его по подследственности (форма постановления приведена в Приложении 17 к ст. 476). 

7. Часть 1 комментируемой статьи регулирует также порядок производства СД и розыскных действий вне места производства предварительного расследования (например, на территории другого субъекта РФ). В этом случае следователь вправе: 1) произвести эти действия лично путем выезда в соответствующий субъект РФ, 2) направить следователю или органу дознания соответствующее поручение об их производстве (форма поручения приведена в Приложении 45 к ст. 476). В случае необходимости производства выемки, обыска и других СД, которые производятся с согласия суда или прокурора, к поручению прилагается соответствующий процессуальный акт органа расследования. 

8. Представление документов, справок, характеристик осуществляется, как правило, по непосредственному запросу органа расследования, направляемому в организации и учреждения, где эти документы могут находиться. 

9. Для исполнения отдельного поручения в ч. 1 комментируемой статьи устанавливает срок не более 10 суток. Однако в случаях большого объема подлежащих выполнению СД и розыскных действий срок исполнения отдельного поручения по согласованию с инициатором запроса может быть увеличен. 

Статья 153. Соединение уголовных дел 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок соединения УД, указывая при этом на возможность, а не на обязательность соединения УД в одно производство. 

2. Части 1 и 2 комментируемой статьи предусматривают основания соединения УД. 

3. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья допускает соединение УД не только в отношении обвиняемого, но также и лица, подозреваемого в совершении преступления. 

4. Пункт 3 ч. 1 комментируемой статьи предусматривает возможность соединения УД в отношении лица, обвиняемого в заранее не обещанном укрывательстве преступлений, расследуемых по этим УД (ст. 316 УК устанавливает ответственность только за заранее не обещанное укрывательство особо тяжких преступлений). 

5. Часть 2 комментируемой статьи в отличие от УПК РСФСР ввела новое основание для соединения в одно производство УД, предусмотрев, что это допускается и в случаях, когда лицо, подлежащее привлечению в качестве обвиняемого, не установлено, но имеются достаточные основания полагать, что несколько преступлений совершены одним и тем же лицом или группой лиц. Например, в ходе расследования по УД, возбужденному по фактам сбыта поддельных денег (ст. 186 УК), на основании заключения СЭ установлено, что все денежные знаки изготовлены с помощью одного и того же типографского оборудования. 

6. Представляется целесообразным соединение в одном производстве УД и в случаях совершения преступлений разными лицами (например, об организации либо содержании притонов для потребления наркотических веществ - ст. 232 УК, об их сбыте - ст. 228 УК или о склонении к потреблению наркотических средств в данном притоне - ст. 230 УК). 

7. Соединение в одно производство заявления по УД частного обвинения с рассмотрением встречного заявления допускается на основании постановления мирового судьи до начала судебного следствия. См. об этом комментарий к ч. 3 ст. 321. 

8. В отличие от УПК РСФСР ч. 3 комментируемой статьи наделяет полномочиями по соединению УД только прокурора. Форма постановления прокурора приведена в Приложении 47 к ст. 476. Для этого следователь (дознаватель) должен обратиться с соответствующим ходатайством к прокурору, изложив в нем основание и мотивы для принятия такого решения. Передача права на соединение УД от следователя (дознавателя) к прокурору обусловлена концептуальными положениями нового УПК об обязательности процедур контроля со стороны прокурора или суда за принятием должностными лицами органа предварительного расследования процессуальных решений, затрагивающих основные права и свободы человека и гражданина. 

9. Часть 4 комментируемой статьи прекращает существовавшую на практике на протяжении десятилетий правовую неопределенность при исчислении срока предварительного расследования при соединении УД. Срок производства по УД в этом случае определяется по УД с наиболее длительным сроком расследования. Стало быть, сроки расследования по другим УД, соединенным в одно производство, поглощаются наиболее длительным сроком и дополнительно не учитываются (не суммируются). 

Статья 154. Выделение уголовного дела 

1. Комментируемая статья предоставляет следователю (дознавателю) или прокурору право выделить из УД в отдельное производство другое УД как в отношении конкретного обвиняемого, так и в отношении неустановленных лиц, предварительное расследование по которым, по мнению указанного должностного лица, завершено, и по этим эпизодам преступной деятельности может быть осуществлено СР. 

2. Выделение УД в отдельное производство допускается в отношении: 1) обвиняемого, который скрылся от следствия либо место его нахождения не установлено по иным причинам; 2) обвиняемого, местонахождение которого известно, однако реальная возможность его участия в УД отсутствует (например, выехал за пределы РФ, и выдача такого лица, находящегося на территории иностранного государства, для осуществления уголовного преследования в силу различных причин невозможна или потребует длительных сроков); 3) несовершеннолетнего обвиняемого, привлеченного к уголовной ответственности вместе с совершеннолетними обвиняемыми; 4) обвиняемого, временно заболевшего тяжелым заболеванием, которое препятствует его участию в СД и иных процессуальных действиях (см. комментарий к п. 4 ч. 1 ст. 208). 

3. Основанием для выделения УД в отдельное производство является также наличие в УД иных лиц, обвиняемых в совершении преступления, не связанного с деяниями, вменяемыми в вину обвиняемому по основному (расследуемому) УД (п. 3 ч. 1 ст. 154). 

4. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает специальное основание выделения УД в отдельное производство для завершения предварительного расследования по многоэпизодным УД или УД, имеющим большой объем. Обязательным условием для выделения УД в таких случаях является то, что выделение УД не отразится на всесторонности и объективности предварительного расследования. 

5. Право принятия решения о выделении УД ч. 3 комментируемой статьи предоставляет следователю (дознавателю) или прокурору. По УПК РСФСР для выделения УД следователем (дознавателем) необходимо было письменное указание прокурора. Форма постановления о выделении УД приведена в Приложении 48 к ст. 476. 

6. В случаях, когда УД выделяется в отдельное производство для проведения предварительного расследования нового преступления или в отношении нового лица, в постановлении о выделении УД должно содержаться решение о возбуждении УД. При этом должен быть соблюден порядок, предусмотренный ст. 146. 

7. В постановлении о выделении УД должны быть изложены обстоятельства совершенного преступления, указаны основания для выделения УД, а также указано, какие процессуальные документы (в подлинниках или в копиях, заверенных прокурором, следователем (дознавателем), подлежат выделению из основного УД (ч. 4 ст. 154). 

8. Часть 5 комментируемой статьи устанавливает, что материалы выделенного в отдельное производство УД допускаются в качестве доказательств по выделенному УД, что позволит избежать, зачастую, повторного проведения ряда СД по выделенному производству. 

9. Часть 6 комментируемой статьи четко регламентирует порядок исчисления срока предварительного расследования по выделенному УД, установив, что он исчисляется со дня вынесения соответствующего постановления в случаях, когда выделяется УД по новому преступлению или в отношении нового лица. В остальных случаях срок предварительного расследования исчисляется с момента возбуждения того УД, из которого выделено в отдельное производство новое УД, подлежащее расследованию. 

Статья 155. Выделение в отдельное производство материалов уголовного дела 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. Она устраняет существовавшую (ст. 26 УПК РСФСР) правовую неопределенность в вопросе о возможности выделения из УД материалов о противоправном деянии, которое не связано с расследуемым преступлением. 

2. Процедура выделения в отдельное производство материалов УД заключается в том, что следователь (дознаватель) в случае установления в процессе предварительного расследования факта совершения противоправного деяния, не связанного с расследуемым преступлением, выносит постановление о выделении из УД материалов, содержащих сведения о новом преступлении, и направляет их прокурору для принятия решения в соответствии со ст. 144 и 145. Форма такого постановления приведена в Приложении 49 к ст. 476. 

3. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает, что выделенные из УД материалы допускаются в качестве доказательств по возбужденному по этим материалам УД. Это позволяет избежать повторного проведения ряда СД по материалам, выделенным в отдельное производство. 

Статья 156. Начало производства предварительного расследования 

1. Комментируемая статья устанавливает, что предварительное расследование начинается с момента возбуждения УД, о чем следователь (дознаватель), орган дознания выносит постановление, которое незамедлительно направляется прокурору. См. об этом комментарий к ст. 146. 

2. В случае возбуждения УД непосредственно следователем (дознавателем), органом дознания в постановлении также указывается о принятии этим должностным лицом УД к своему производству. Формы постановлений приведены в Приложениях 13 и 14 ст. 476. 

3. Проведение СД и иных процессуальных действий до получения согласия прокурора на возбуждение УД не допускается, за исключением осмотра места происшествия, освидетельствования и назначения судебной экспертизы, а полученные с нарушением этого порядка доказательства признаются недопустимыми. 

4. Часть 2 комментируемой статьи регламентирует случаи, когда следователю (дознавателю) поручается расследование уже возбужденного УД. В таких случаях он выносит постановление о принятии УД к своему производству. Форма постановления приведена в Приложении 15 ст. 476. 

Статья 157. Производство неотложных следственных действий 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок производства неотложных СД. 

2. Производство неотложных СД является одним из направлений деятельности органов дознания по УД, по которым производство предварительного следствия обязательно. Цель производства неотложных СД состоит в выявлении, закреплении следов преступления и установлении лица, его совершившего. 

3. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья не содержит перечня неотложных СД. Исходя из смысла понятия "неотложные СД", содержащегося в п. 18 ст. 5, ими могут быть любые процессуальные действия, которые осуществляет орган дознания после возбуждения УД, по которому обязательно производство предварительного следствия. Исключение составляют те действия, которые могут производиться только следователем, прокурором или судом. Так, орган дознания не вправе предъявлять обвинение, избирать меру пресечения и др. 

4. Возбуждение органом дознания УД о преступлении, по которому производство предварительного следствия обязательно, производится в порядке, установленном ст. 146. 

5. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает круг органов дознания и должностных лиц, уполномоченных на производство неотложных СД. К иным должностным лицам, которым предоставлены полномочия органов дознания, относятся капитаны морских и речных судов, руководители геологоразведочных партий и зимовок, главы дипломатических представительств и консульских учреждений РФ. См. об этом комментарий к ст. 40. 

7. Часть 4 комментируемой статьи предусматривает, что после направления УД прокурору и принятия его к производству следователем орган дознания может проводить по нему СД и оперативно-розыскные мероприятия только по поручению следователя. И только в случае, когда не обнаружено лицо, совершившее преступление, орган дознания обязан принимать розыскные и оперативно-розыскные меры для установления этого лица. При этом орган дознания обязан уведомлять следователя, в производстве которого находится УД, о результатах принимаемых им розыскных и оперативно-розыскных мер. 

Статья 158. Окончание предварительного расследования 

1. Комментируемая статья предусматривает общие правила окончания производства предварительного расследования в зависимости от категории УД. 

2. По УД, по которым предварительное следствие обязательно, предварительное расследование может оканчиваться: 1) прекращением УД. См. об этом комментарий к гл. 29; 2) направлением УД с ОЗ прокурору. См. об этом комментарии к гл. 30 и 31. 

3. По УД, по которым предварительное следствие не обязательно, предварительное расследование оканчивается: 1) прекращением УД в порядке, предусмотренном гл. 29; 2) направлением УД с ОА прокурору. См. об этом комментарий к гл. 32. 

4. Часть 2 обязывает следователя (дознавателя) в ходе предварительного расследования выявлять обстоятельства, способствовавшие совершению преступления. При установлении таких обстоятельств следователь (дознаватель) вправе внести в соответствующую организацию или соответствующему должностному лицу представление о принятии мер по их устранению. Форма представления приведена в Приложении 165 к ст. 476. 

Статья 158.1. Восстановление уголовных дел 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. Ее появление обусловлено потребностями правоприменительной практики. Она определяет процессуальные правила восстановления утраченного УД или его материалов с целью установления содержания имевшихся в материалах сведений о событии преступления, лицах, его совершивших, и других обстоятельств, перечисленных ст. 74. 

2. Решение о восстановлении УД либо утраченной части его материалов на досудебных стадиях производства принимает прокурор, а если факт утраты имел место в ходе судебного производства - суд (ч. 1 комментируемой статьи). 

3. К "сохранившимся копиям материалов УД" (ч. 2 комментируемой статьи) могут быть отнесены материалы: 1) имеющиеся у прокурора в связи с осуществлением им прокурорского надзора за ходом предварительного расследования; 2) находящиеся в суде в связи с осуществлением судебного контроля в соответствии с положениями ч. 2 ст. 29; 3) сохранившиеся в экспертных учреждениях или у экспертов, проводивших СЭ и исследования по УД или проверочному материалу; 4) сохранившиеся у потерпевших, обвиняемых (подозреваемых) и других участников уголовного судопроизводства, которым в соответствии с требованиями УПК направлялись, вручались копии протоколов СД, процессуальных документов, сообщений, уведомлений; 5) имеющиеся в организациях, у юридических и физических лиц, где производились выемки, обыски, накладывался арест на имущество. Эти материалы могут быть изъяты либо истребованы в порядке, установленном УПК. 

4. Механически поврежденные (разорванные, разрезанные) протоколы СД и другие материалы УД могут быть восстановлены путем их склеивания или соединения иным способом. 

5. Восстановление текста на сгоревших, почищенных, иным образом поврежденных документах осуществляется путем производства соответствующих судебно-криминалистических экспертиз. 

6. Восстановление материалов УД производится также путем проведения СД и вынесения процессуальных решений. Повторно, например, могут быть произведены следственный осмотр, допросы, следственный эксперимент и другие СД. 

7. Чтобы восстановленные материалы могли быть признаны доказательствами по УД, они должны отвечать требованиям допустимости, относимости и достоверности. См. комментарий к ст. 74. 

8. Об исчислении процессуальных сроков при восстановлении УД см. комментарии к ст. 109, 128-130, 162, 223. 

Статья 159. Обязательность рассмотрения ходатайства 

1. Комментируемая статья устанавливает особенности рассмотрения ходатайств, заявляемых в ходе досудебного производства по УД. Общее правило, закрепленное ч. 1 комментируемой статьи, гласит, что следователь (дознаватель) обязан рассмотреть каждое ходатайство как устное, так и письменное. Устное ходатайство, заявленное в ходе осуществления СД или иного процессуального действия, заносится в соответствующий протокол. 

2. Ходатайство может быть заявлено на любом этапе досудебного производства. Об общем порядке рассмотрения ходатайств см. комментарий к гл. 15. Процессуальные формы постановлений об удовлетворении ходатайства либо полном или частичном отказе в его удовлетворении приведены в Приложениях 156 и 157. 

3. Часть 2 комментируемой статьи содержит перечень ходатайств обвиняемого (подозреваемого), его защитника, потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика или их представителей, в удовлетворении которых не может быть отказано заявителю. Этот перечень не является исчерпывающим. Кроме того, удовлетворение ходатайства обусловлено тем, что обстоятельство, об установлении которого ходатайствуют указанные лица, имеет значение для УД, т.е. входит в перечень подлежащих доказыванию обстоятельств, предусмотренных ст. 73. 

4. Часть 3 комментируемой статьи предоставляет следователю (дознавателю) право полностью или частично отказать в удовлетворении ходатайства, о чем выносится постановление. Исходя из положений ч. 4 ст. 7, следует, что постановление об отказе в удовлетворении заявленного ходатайства должно быть не только обоснованным, но и мотивированным. См. об этом комментарий к ст. 7. 

5. В соответствии со ст. 121 ходатайство подлежит рассмотрению и разрешению непосредственно после его заявления. В случаях, когда немедленное принятие решения по ходатайству, заявленному в ходе предварительного расследования, невозможно, оно должно быть разрешено не позднее трех суток со дня его заявления. 

6. О порядке обжалования постановления об отказе в удовлетворении ходатайства см. комментарий к гл. 16. 

Статья 160. Меры попечения о детях, об иждивенцах подозреваемого или обвиняемого и меры по обеспечению сохранности его имущества 

1. Комментируемая статья в основном воспроизводит положения ст. 98 УПК РСФСР, расширяя, однако, перечень лиц, в отношении которых применяются меры попечения. 

2. При решении вопроса о задержании лица либо о применении в отношении него меры пресечения в виде заключения под стражу следователь (дознаватель) обязан выяснить: 1) имеются ли у него несовершеннолетние дети, другие иждивенцы, а также престарелые родители, нуждающиеся в постороннем уходе; 2) если имеются, не останутся ли они без присмотра и помощи. 

3. Передача на попечение близким родственникам, родственникам или другим лицам возможна при условии, что они могут реально обеспечить присмотр и заботу о передаваемых лицах, согласны принять на себя такие обязанности либо ходатайствуют об этом. При решении вопроса о передаче на попечение необходимо учитывать также мнение заключенного под стражу (задержанного) обвиняемого (подозреваемого). 

4. Часть 1 комментируемой статьи допускает передачу на попечение другим лицам при отсутствии родственников или невозможности с их стороны обеспечить должное попечение. К "другим" могут быть отнесены лица, которые способны обеспечить присмотр и помощь лицам, перечисленным в ч. 1 (например, воспитатели детских домов, приютов, домов престарелых и т.д.). Такие временные меры попечения применяются в отношении несовершеннолетних через органы опеки и попечительства по месту жительства детей, а в отношении взрослых иждивенцев - через органы социальной защиты. 

5. Часть 2 комментируемой статьи обязывает следователя (дознавателя) при принятии решения о задержании лица или заключении его под стражу выяснить, не остается ли без присмотра его имущество или жилище. В случае, если имущество или жилище остаются без присмотра, следователь (дознаватель) должен принять меры по сохранности имущества и жилища. К таким мерам относятся: передача имущества на ответственное хранение родственникам, органам местного самоуправления, милиции; опечатывание жилища и др., а также сообщение в нотариальную контору по месту нахождения недвижимого имущества о недопустимости его отчуждения. 

6. Меры попечения о детях и иждивенцах, а также меры по обеспечению сохранности имущества должны приниматься немедленно после задержания лица или заключения его под стражу. Об этих мерах следователь (дознаватель) обязан письменно уведомить обвиняемого (подозреваемого). 

7. Решение следователя (дознавателя) о принятии мер попечения и сохранности имущества на основании п. 25 ст. 5 оформляется соответствующим постановлением, в котором указываются основания и мотивы принятого решения, конкретные меры и лица, ответственные за их реализацию. Копию постановления целесообразно вручать лицам, ответственным за исполнение указанных в постановлении обеспечительных мер. При необходимости к постановлению прилагается опись переданного на хранение имущества. 

Статья 161. Недопустимость разглашения данных предварительного расследования 

1. Комментируемая статья устанавливает общее правило о недопустимости разглашения данных предварительного расследования. Необоснованное предание огласке данных предварительного расследования может не только существенно осложнить решение задач производства по УД, но и повлечь за собой нарушение конституционных прав и законных интересов граждан. Поэтому в отличие от судебного разбирательства гласность на предварительном расследовании ввиду специфичности последнего допустима лишь в строго ограниченных пределах. 

2. Исключение составляют случаи, предусмотренные ч. 3 комментируемой статьи. К ним относятся случаи, когда разрешение на предание гласности определенных данных предварительного расследования дано прокурором, следователем (дознавателем). Однако такое разрешение может быть дано при соблюдении трех условий: 1) если такое разглашение не противоречит интересам предварительного расследования; 2) если оно не связано с нарушением прав и законных интересов участников уголовного судопроизводства; 3) если при необходимости разглашения данных о частной жизни лица им дано такое согласие. 

3. Никто не вправе без разрешения прокурора разглашать материалы проверок и предварительного следствия, проводимых органами прокуратуры, до их завершения (ч. 3 ст. 5 ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации"). 

4. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает гарантии обеспечения общего правила о недопустимости разглашения данных предварительного расследования, к которым относятся: 1) обязанность прокурора, следователя (дознавателя) предупредить участников уголовного судопроизводства о недопустимости разглашения данных предварительного расследования; 2) отобрание соответствующей подписки. Форма подписки о неразглашении данных предварительного расследования приведена в Приложении 50 к ст. 476. 

5. Исходя из императивного характера нормы ч. 2 комментируемой статьи прокурор, следователь (дознаватель) и орган дознания обязаны предупредить каждого участника уголовного судопроизводства о недопустимости разглашения без соответствующего разрешения ставших ему известными данных предварительного расследования. Комментируемая статья не содержит полного перечня лиц, у которых может быть отобрана соответствующая подписка о неразглашении. Решение этого вопроса отдается на усмотрение прокурора, следователя (дознавателя). Она может быть получена, например, от лиц, предъявляемых для опознания совместно с опознаваемым, от совершеннолетних членов семьи обыскиваемого, от других лиц, присутствующих при обыске или выемке. 

6. Предусмотренное ч. 3 комментируемой статьи разрешение на предание огласке определенных данных предварительного расследования должно быть оформлено в виде отдельного постановления, в котором указывается: 1) кто именно может предавать огласке данные предварительного расследования; 2) какие конкретно материалы могут быть преданы огласке; 3) в какой именно форме может быть осуществлена огласка (сообщение определенным лицам или с помощью СМИ и др.). 

7. Согласие участника уголовного судопроизводства на предание огласке данных о его частной жизни должно быть оформлено письменно и приобщено к материалам УД. 

Глава 22. Предварительное следствие 

Статья 162. Срок предварительного следствия 

1. Часть 1 комментируемой статьи закрепляет общее правило о том, что предварительное следствие должно быть закончено в срок, не превышающий двух месяцев. 

2. Моментом, с которого начинается течение срока предварительного следствия, является дата возбуждения УД, независимо от того, когда оно было принято следователем к своему производству. В срок предварительного следствия включается и время дознания, производившегося до передачи УД следователю. 

3. Срок предварительного следствия исчисляется: 1) до дня направления прокурору УД с ОЗ или постановлением о передаче УД в суд для рассмотрения вопроса о применении ПММХ; 2) до дня вынесения постановления о прекращении или приостановлении производства по УД. 

4. В срок предварительного следствия не включается: 1) время рассмотрения прокурором поступившего к нему от следователя УД с ОЗ; 2) время, в течение которого предварительное следствие было приостановлено по основаниям, предусмотренным п. 1-4 ч. 1 ст. 208. Период со дня вынесения постановления о приостановлении производства по УД до дня вынесения постановления о возобновлении производства по УД исключается из срока предварительного следствия. Моменты начала и окончания ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами УД фиксируются следователем в протоколе, форма которого приведена в Приложении 151 ст. 476. 

5. В срок предварительного следствия включается время ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами УД. В случае, когда обвиняемый содержится под стражей, минимальная продолжительность срока ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами УД, включаемого в срок предварительного следствия при продлении срока содержания под стражей до предельного, установленного ч. 2 и 3 ст. 109, - 30 суток. См. об этом комментарий к ч. 5 ст. 109. 

6. Части 4-7 комментируемой статьи устанавливают порядок продления срока предварительного следствия. 

7. В отличие от УПК РСФСР (ст. 133) комментируемая статья упрощает порядок продления срока предварительного следствия, предоставляя право продления: 1) до 6 месяцев - прокурору района (города) и приравненным к нему военным прокурорам и их заместителям; 2) до 12 месяцев - прокурору субъекта РФ и приравненному к нему военному прокурору, а также их заместителям, по УД, представляющим особую сложность; 3) свыше 12 месяцев - в исключительных случаях Генеральному прокурору РФ или его заместителям. 

8. В соответствии с ч. 6 комментируемой статьи срок предварительного следствия может быть продлен на один месяц в случаях: 1) возвращения прокурором УД для производства дополнительного следствия; 2) возобновления приостановленного или прекращенного УД. 

9. Об исчислении процессуального срока по выделенному УД см. комментарий к ст. 154. 

10. Часть 7 комментируемой статьи устанавливает порядок инициирования следователем вопроса о продлении срока предварительного следствия. Не позднее пяти суток до дня истечения срока предварительного следствия следователь выносит постановление о продлении срока предварительного следствия, которое направляется прокурору. В постановлении следователь указывает обстоятельства совершенного преступления и перечень СД, для производства которых испрашивается дополнительный срок. 

11. Часть 8 комментируемой статьи возлагает на следователя обязанность уведомления в письменном виде обвиняемого, его защитника, а также потерпевшего и его представителя о продлении срока предварительного следствия. 

Статья 163. Производство предварительного следствия следственной группой 

1. Комментируемая статья регулирует порядок создания следственной группы, определяет процессуальные полномочия руководителя следственной группы и порядок привлечения к ее работе оперативных сотрудников. 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает основания создания следственной группы. Ими являются: 1) сложность УД; 2) большой объем работы. 

3. Часть 2 комментируемой статьи определяет порядок принятия прокурором, начальником следственного отдела решения о создании следственной группы, об изменении в ее составе. Форма постановления о производстве предварительного следствия следственной группой приведена в Приложении 19 к ст. 476. 

4. Должностные лица органов, осуществляющих ОРД, могут быть привлечены к работе следственной группы, но включение их в состав следственной группы или создание в этом случае оперативно-следственной группы УПК не предусматривает. Привлечение таких лиц к работе следственной группы не наделяет их правом на ведение предварительного следствия. Более того, заявление им отвода УПК не предусматривает. Поэтому процессуальным документом, обусловливающим выполнение отдельных СД и розыскных действий должностными лицами органов, осуществляющих ОРД и привлеченных к работе следственной группы, должно являться письменное поручение следователя, а не постановление о создании следственной группы. Закрепление конкретных оперативных работников за следственной группой на постоянной основе может быть произведено соответствующим приказом их руководителя. Приобщать такой приказ к материалам УД закон не требует. Формы поручений о проведении отдельных СД (оперативно-розыскных, розыскных мероприятий) приведены в Приложениях 45 и 46 к ст. 476. 

5. Состав следственной группы объявляется обвиняемому (подозреваемому) под роспись. При этом ему должно быть разъяснено право на отвод любого следователя, входящего в состав следственной группы. При смене руководителя следственной группы УД к своему производству принимает новый руководитель. Включение в состав следственной группы новых ее членов производится по постановлению прокурора, начальника следственного отдела. Обновленный состав следственной группы должен быть объявлен обвиняемому (подозреваемому) с разъяснением права на отвод. 

6. Части 3 и 4 комментируемой статьи определяют объем полномочий руководителя следственной группы. Перечень полномочий руководителя следственной группы не является исчерпывающим. Руководитель вправе участвовать в любых СД, производимых другими следователями, лично производить СД и принимать любые решения по УД в порядке, установленном УПК. 

7. Руководитель следственной группы составляет и подписывает ОЗ. Обязанность или право подписания ОЗ другими следователями - членами следственной группы УПК не установлены. 

Статья 164. Общие правила производства следственных действий 

1. В отличие от УПК РСФСР в комментируемой статье собраны те правила, которые должны соблюдаться при производстве всех СД, что позволило в статьях, регламентирующих производство отдельных СД, избежать повторов и описать лишь особенности каждого СД. К общим правилам производства СД, установленным комментируемой статьей, можно отнести: 1) наличие предусмотренного УПК процессуального решения, разрешающего производство СД; 2) запрет на производство СД в ночное время, за исключением случаев, предусмотренных УПК; 3) запрет на применение угроз, насилия и др.; 4) обязанность следователя (дознавателя) разъяснить участникам СД их права, обязанности, ответственность, порядок производства СД; 5) право следователя на применение при производстве СД технических средств и его обязанность заранее предупредить об этом участников СД; 6) право следователя (дознавателя) допустить к участию в СД должностное лицо органа, осуществляющего ОРД, и обязанность следователя сделать об этом соответствующую отметку в протоколе СД; 7) обязательное составление протокола СД

3. Общее правило состоит в том, что СД производятся только по возбужденному УД, за исключением осмотра места происшествия, освидетельствования, которые в случаях, не терпящих отлагательства, могут быть осуществлены до возбуждения УД (ч. 4 ст. 146). При этом следователь (дознаватель) самостоятелен как в выборе СД, так и в определении момента их производства. СД может быть произведено в любой момент расследования, сразу же после появления оснований к этому, что нередко имеет первостепенное значение для его эффективности. 

4. Части 1 и 2 комментируемой статьи устанавливают основания для производства СД, одна часть которых производится по постановлению следователя (эксгумация, освидетельствование, обыск и выемка не в жилище), а другая - по судебному решению (см. об этом комментарий к ч. 2 ст. 29). При применении положений ч. 2 комментируемой статьи необходимо иметь в виду, что в случае, если близкие родственники или родственники покойного возражают против эксгумации, то разрешение на проведение этого СД выдается судом (ч. 3 ст. 178). О судебном порядке получения разрешения на производство СД см. комментарий к ст. 165. 

5. Части 3 и 4 содержат ограничения на производство СД: 1) в ночное время, за исключением случаев, не терпящих отлагательства; 2) с применением насилия, угроз и иных незаконных мер, а равно создающих опасность для жизни и здоровья участвующих в нем лиц. 

6. О понятии "ночное время" см. п. 21 ст. 5. Для обеспечения производства СД в ночное время допускается осуществление привода в ночное время. См. об этом комментарий к ч. 5 ст. 113. 

7. Не терпящими отлагательства считаются случаи, когда задержка с проведением СД может вызвать отрицательные последствия для УД. К их числу относятся, например, случаи, когда неотложное производство обыска необходимо для пресечения дальнейшей преступной деятельности; когда поступили сведения о том, что лицо, в распоряжении которого находятся существенные для УД объекты, принимает меры к их уничтожению; когда малейшее промедление с обыском может повлечь уничтожение или сокрытие искомых объектов либо по иным причинам сделает их недоступными для следователя. 

8. Под "иными незаконными мерами" следует понимать иные, помимо насилия и угроз, способы воздействия на участвующих в СД лиц, унижающие человеческое достоинство как их самих, так и их родственников, близких лиц, основанные на шантаже или обмане (например, обещание освободить от ответственности за содеянное либо облегчить ее в обмен на сотрудничество при расследовании преступления и т.д.). 

9. О создании опасности для жизни и здоровья участвующих в СД лиц может свидетельствовать, например, использование при производстве таких СД, как следственный эксперимент, проверка показаний настоящего огнестрельного или холодного оружия, а не их муляжей, и др. 

10. Часть 5 комментируемой статьи определяет правила взаимодействия следователя (дознавателя) с участниками СД, которые состоят в обязанности следователя (дознавателя): 1) удостовериться в личности участника; 2) разъяснить ему права, обязанности и (или) ответственность; 3) разъяснить порядок производства соответствующего СД. 

11. Об участии в СД понятых см. комментарий к ст. 170. 

12. Перечень технических средств, которые в соответствии с ч. 6 комментируемой статьи могут использоваться при производстве СД, УПК не установлен. Важно, чтобы в протоколе соответствующего СД была сделана отметка о том, какие именно технические средства и кем были применены при производстве СД, а также о том, что участники СД были заранее предупреждены о применении этих технических средств. См. об этом комментарий к ч. 5 ст. 166. 

13. С целью повышения информированности должностного лица органа, осуществляющего ОРД и обеспечивающего оперативное сопровождение расследования преступления, оно может быть привлечено к участию в СД (как правило, к осмотру места происшествия и трупа, проверке показаний, следственному эксперименту и др.), о чем делается соответствующая отметка в протоколе. 

14. О протоколе СД см. комментарии к ст. 166 и 167. 

Статья 165. Судебный порядок получения разрешения на производство следственного действия 

1. Комментируемая статья впервые включена в УПК. Ее появление связано с необходимостью реализации конституционных норм, предусматривающих судебный контроль за рядом СД, осуществляемых в ходе досудебного производства по УД. К ним относятся СД, предусмотренные п. 4-9 и 11 ч. 2 ст. 29. 

2. Общее правило, установленное ч. 1 комментируемой статьи, заключается в том, что производству СД предшествуют: 1) вынесение следователем (дознавателем) постановления о возбуждении перед судом ходатайства о производстве СД. Формы постановлений приведены в Приложениях 6, 30, 42, 72, 78, 81, 83, 89 и 105 к ст. 476; 2) получение следователем (дознавателем) согласия прокурора на обращение с ходатайством в суд; 3) рассмотрение судьей названного ходатайства и вынесение им решения, разрешающего производство СД. 

3. Ходатайство направляется прокурору соответствующего уровня по месту производства предварительного следствия или производства СД. Согласие прокурора на возбуждение перед судом ходатайства о производстве СД дается в форме резолюции на постановлении следователя. 

4. Части 2 и 4 предусматривают порядок проведения судебного заседания. 

5. В судебном заседании вправе участвовать прокурор, давший согласие на возбуждение перед судом ходатайства о производстве СД, или по его поручению иной прокурор, и следователь (дознаватель), вынесший постановление о возбуждении перед судом ходатайства. О намерении участвовать в судебном заседании следователь (дознаватель) и прокурор уведомляют судью, который не вправе отказать им в этом. 

6. О месте и времени судебного разбирательства прокурор и следователь (дознаватель) должны быть заблаговременно извещены судьей. Неявка указанных лиц в суд не является препятствием для рассмотрения судьей ходатайства. 

7. Формы постановлений судьи о разрешении производства СД или об отказе в производстве СД приведены в Приложениях 8, 10-13 к ст. 477. 

8. Часть 5 комментируемой статьи, а также ч. 2 ст. 13 допускают в исключительных случаях производство ряда СД на основании постановления следователя (дознавателя) без получения судебного решения и согласия прокурора. К таким СД относятся: 1) осмотр жилища; 2) обыск в жилище; 3) выемка в жилище; 4) личный обыск; 5) наложение ареста на почтово-телеграфные отправления, их выемка; 6) контроль и запись телефонных и иных переговоров. Формы постановлений приведены в Приложениях 29, 79 и 84 к ст. 476. 

9. Если жилище оказалось местом происшествия и при наличии обстоятельств, не терпящих отлагательства, положения ч. 5 комментируемой статьи могут быть применены при производстве осмотра жилища на основании ч. 2 ст. 176 до возбуждения УД. 

10. К исключительным относятся случаи, когда производство СД не терпит отлагательства, т.е.: 1) когда необходимо реализовать меры по предотвращению, пресечению преступления, закреплению его следов; 2) фактические основания к производству указанных СД появились в ходе производства осмотра, обыска и выемки в другом месте; 3) промедление с их производством позволит подозреваемому скрыться; 4) неотложность их проведения обусловлена обстановкой только что совершенного преступления; 5) возникла реальная угроза уничтожения или сокрытия искомых объектов; 6) при преследовании подозреваемого; 7) при наличии достаточных оснований полагать, что лицо, находящееся в помещении или ином месте, в котором производится какое-либо СД, скрывает при себе предметы или документы, могущие иметь значение для УД, и др. 

11. Механизм действий следователя в данном случае таков: 1) вынесение постановления о производстве СД без получения судебного решения с обоснованием исключительности случая; 2) производство СД; 3) направление судье и прокурору уведомления о производстве СД в течение 24 часов с момента начала производства СД. Форма уведомления приведена в Приложениях 35 и 85 к ст. 476. 

12. Судья проверяет только законность произведенного СД в срок не позднее 24 часов с момента получения уведомления. Под "законностью" произведенного СД понимается соблюдение установленного УПК порядка его производства. 

13. Форма постановления судьи о проверке законности производства обыска (выемки) в жилище приведена в Приложении 9 к ст. 477. 

14. О недопустимых доказательствах см. комментарий к ст. 75. 

Статья 166. Протокол следственного действия 

1. Комментируемая статья содержит общие правила составления протокола СД. В других статьях УПК, регулирующих производство конкретных СД, могут содержаться дополнительные правила составления протокола, учитывающие особенности производства конкретного СД. 

2. Протокол в уголовном процессе - это один из основных процессуальных документов, составляемый для закрепления хода, содержания и результатов СД, а также для удостоверения выполнения требований УПК, предъявляемых к производству СД (например, разъяснение прав участникам СД, предъявление материалов для ознакомления, уведомление лиц, участвующих в производстве СД, о применении технических средств и т.д.). 

3. Протокол, удостоверяющий обстоятельства и факты, установленные при производстве СД, составленный в порядке, предусмотренном УПК, является доказательством по УД. 

4. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает, что протокол СД составляется в ходе этого СД либо сразу после его окончания. Такая оперативность необходима для того, чтобы наиболее полно и правильно отразить все то, что происходило при производстве СД. 

5. Часть 2 комментируемой статьи содержит перечень способов изготовления протокола. Под "техническими средствами" понимаются печатная машинка, компьютер. 

6. Часть 3 комментируемой статьи предусматривает перечень обязательных сведений, без которых он может быть признан судом не имеющим юридической силы. 

7. Части 4-8 комментируемой статьи содержат правила ведения протокола, к которым относятся: 1) разъяснение участникам СД их прав, обязанностей, ответственности и порядка производства СД; 2) хронологический порядок описания всех произведенных процессуальных действий; 3) описание всех выявленных при производстве этих действий существенных для данного УД обстоятельств; 4) обязательное занесение в протокол заявлений лиц, участвовавших в СД; 5) предупреждение участников СД о применении технических средств до начала их применения; 6) описание технических средств, примененных при производстве СД; 7) предъявление протокола для ознакомления всем участникам СД после окончания СД; 8) разъяснение участникам СД права делать замечания о дополнении и уточнении протокола; 9) занесение в протокол замечаний к протоколу; 10) подписание протокола следователем (дознавателем) и другими участниками СД; 11) приложение к протоколу материалов, перечисленных в ч. 8 комментируемой статьи. 

8. Ознакомление участников СД с протоколом СД может производиться путем его прочтения каждым из них самостоятельно. Право выбора формы ознакомления с протоколом СД принадлежит каждому из участников. Следователь (дознаватель) во всех случаях обязан выполнять требования УПЗ - предъявить протокол для ознакомления всем лицам, участвовавшим в СД. По просьбе участника СД протокол может быть оглашен следователем (дознавателем), о чем в протоколе делается соответствующая запись. 

9. При подписании протокола, составленного на нескольких страницах, участниками подписывается каждая страница. 

10. Часть 9 комментируемой статьи предоставляет следователю право применить меры безопасности (см. об этом комментарий к ч. 4 ст. 11) и регулирует действия следователя (дознавателя) в таких случаях. 

11. Формы протоколов СД приведены в соответствующих Приложениях к ст. 476. 

Статья 167. Удостоверение факта отказа от подписания или невозможности подписания протокола следственного действия 

1. Комментируемая статья регулирует специфические процессуальные отношения, возникающие в связи с отказом или невозможностью подписания протокола подозреваемым, обвиняемым, потерпевшим или иным лицом, участвующим в СД, устанавливает гарантии удостоверения данных обстоятельств. 

2. Часть 1 комментируемой статьи не ограничивает круг участников СД, которые вправе отказаться от подписания протокола. Ими могут быть не только обвиняемый (подозреваемый), потерпевший, свидетель, но и понятой, специалист, переводчик, иной участник СД. 

3. Отказ указанных лиц подписать протокол СД может быть вызван различными причинами, которые должны быть отражены в протоколе. Их учет приобретает большое значение для проверки и оценки доказательств, сформированных в условиях отказа от подписания протокола указанными лицами, соблюдения при производстве СД их прав и законных интересов. 

4. В случаях, когда подозреваемый, обвиняемый, потерпевший или иное лицо, участвующее в СД, отказываясь подписать протокол, не сообщает причин своего отказа, данное обстоятельство также отражается в протоколе. 

5. Круг участников СД, на которых распространяется порядок, установленный ч. 3 комментируемой статьи, ограничен. К ним относятся: обвиняемый (подозреваемый), потерпевший, свидетель, т.е. такие лица, участие которых в СД не зависит от их волеизъявления или волеизъявления следователя. 

6. Под "физическими недостатками или состоянием здоровья", препятствующими подписанию протокола, понимаются любые недостатки, которые не позволяют участнику СД своей подписью удостоверить ход СД и его результаты. Характер таких недостатков должен быть отражен в протоколе СД. 

Статья 168. Участие специалиста 

1. Следователь (дознаватель) вправе прибегнуть к помощи специалиста в случаях, когда при производстве СД для выявления обстоятельств и фактов, имеющих значение для УД, обнаружения, закрепления и изъятия значимых для УД предметов и документов, применения технических средств, постановки вопросов эксперту, необходимо использование специальных знаний в области науки, техники, искусства или ремесла. 

2. Применение специальных знаний специалистом при производстве СД, результаты их применения доступны непосредственному восприятию всеми участниками СД. Этим применение специальных знаний специалистом отличается от их использования экспертом, который получает относимые к УД данные в виде выводов на основе проведенных им исследований вне производства конкретного СД, результаты которых недоступны непосредственному восприятию участниками СД. 

3. Согласно ч. 3 ст. 80 специалист может быть привлечен следователем (дознавателем) для дачи заключения, которое представляет собой его суждения по поставленным перед ним вопросам. См. комментарий к ст. 80. 

4. УПК предусмотрена возможность допроса специалиста (ч. 4 ст. 80). На допросе специалист может сообщить сведения об обстоятельствах, требующих специальных познаний, а также разъяснить свое мнение в соответствии с требованиями ст. 58 и 168. 

Статья 169. Участие переводчика 

1. Согласно комментируемой статье переводчик привлекается для того, чтобы участник уголовного судопроизводства, не владеющий или недостаточно владеющий языком, на котором ведется производство по УД, смог реализовать свои права и законные интересы, предусмотренные УПК, а именно: делать заявления, давать объяснения, показания, заявлять ходатайства, приносить жалобы, знакомиться с материалами УД, выступать в суде на родном языке или другом языке, которым он владеет, и т.д. 

2. Привлечение лица в качестве переводчика включает ряд действий: 1) вынесение постановления о назначении лица переводчиком (см. об этом комментарий к ч. 2 ст. 59); 2) вызов данного лица к следователю (дознавателю), прокурору; 3) удостоверение в компетентности переводчика путем проверки, например, наличия у лица соответствующего образования, стажа работы по специальности, требующей языковой подготовки (см. об этом комментарий к ч. 2 ст. 69); 4) разъяснение переводчику его прав и ответственности. 

Статья 170. Участие понятых 

1. При производстве СД, указанных в ч. 1 комментируемой статьи, УПК устанавливает общее правило об обязательном участии понятых. Исключение составляют случаи, перечисленные в ч. 3 комментируемой статьи. 

2. Часть 1 комментируемой статьи относит к СД, при производстве которых обязательно участие понятых, такие СД, основу которых образует непосредственное восприятие участниками СД и в условиях производства данного СД обстоятельств и фактов, имеющих значение для УД. При производстве иных СД (например, допроса, ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами УД и т.д.) отсутствует непосредственное восприятие их участниками указанных обстоятельств и фактов. Поэтому участие в них понятых законом не предусмотрено, т.к. оно лишено практического смысла. Более подробно о цели привлечения понятых к участию в СД см. комментарий к ст. 60. 

3. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает, что количество понятых не может быть менее двух. При этом следователь (дознаватель) вправе пригласить более двух понятых, когда это вызывается ситуацией, складывающейся при производстве СД или иного процессуального действия. Это может быть необходимо, когда два понятых не в состоянии удостоверить все обстоятельства, обнаруживаемые в ходе СД (например, при производстве следственного эксперимента, связанного с совершением различных опытных действий на большом пространстве, и т.д.). 

4. Понятые наделены рядом процессуальных прав: присутствовать при всех действиях следователя (дознавателя), делать замечания по поводу произведенных действий. Замечания понятого подлежат занесению в протокол соответствующего СД. 

5. Часть 3 комментируемой статьи содержит перечень исключений из общего правила об обязательном участии понятых при производстве СД. К ним относятся случаи, когда обеспечить участие понятых невозможно по объективным причинам: 1) в труднодоступной местности, при отсутствии надлежащих средств сообщения, 2) если производство СД связано с опасностью для жизни и здоровья людей. Однако в этих случаях обязательно применяются технические средства, фиксирующие ход и результаты СД, например, видеосъемка. 

6. Часть 4 комментируемой статьи предусматривает обязанность следователя (дознавателя) разъяснить понятым перед началом СД цель СД, их права, обязанности и ответственность. На практике важно не только своевременно выполнить данное требование, но и обеспечить реальную возможность понятым воспользоваться своими правами в ходе производства СД. Данное обстоятельство приобретает тем большее значение, что часть СД, проводимых с участием понятых, являются неповторимыми. При возникновении сомнений в соблюдении порядка их производства, полученных при этом результатах может возникнуть вопрос о вызове и допросе понятых в качестве свидетелей. 

7. Производство соответствующего СД без участия понятых аннулирует юридическое значение полученных в результате его осуществления доказательств. 

Глава 23. Привлечение в качестве обвиняемого. Предъявление обвинения 

Статья 171. Порядок привлечения в качестве обвиняемого 

1. Под "достаточными доказательствами" в ч. 1 комментируемой статьи следует понимать доказательства, устанавливающие событие преступления, его квалификацию, виновность в его совершении лица, подлежащего привлечению в качестве обвиняемого, а также отсутствие обстоятельств, устраняющих уголовную ответственность. Вывод о достаточности доказательств для предъявления обвинения данному лицу не может рассматриваться как окончательный, поскольку к моменту предъявления обвинения следствие еще не закончено. В зависимости от материалов следствия, собранных после предъявления обвинения, в том числе от результатов проверки показаний обвиняемого, обвинение может быть изменено. 

4. Части 2 и 3 комментируемой статьи устанавливают требования, предъявляемые к постановлению о привлечении лица в качестве обвиняемого, которое состоит из вводной, описательной и резолютивной частей. Вводная часть содержит сведения, перечисленные в п. 1-3 ч. 2 комментируемой статьи. 

5. Формулировка обвинения (описательная часть) должна содержать изложение конкретных фактических обстоятельств, обосновывающих вывод о наличии преступления и его квалификации, виновности лица в совершении преступления. В любом случае должны быть приведены все признаки, существенные для данного преступления, в т.ч. обстоятельства, характеризующие личность обвиняемого, характер и размер вреда, причиненного преступлением. 

6. Все утверждения, содержащиеся в постановлении, должны основываться на имеющихся в УД доказательствах, но не на предположениях. При этом УПК не требует обязательного изложения в постановлении доказательств, обосновывающих обвинение. Необходимо и достаточно изложить фактические обстоятельства деяния, установленные материалами УД, и квалификацию. 

7. В резолютивной части постановления обязательно указываются пункт, часть, статья УК, предусматривающие ответственность за данное преступление, по которым квалифицированы действия обвиняемого. Неуказание в резолютивной части постановления, по какому УЗ лицо привлекается к уголовной ответственности, означает, что фактически лицо не привлечено в качестве обвиняемого в конкретном преступлении. Данное обстоятельство делает юридически ничтожным все последующее производство по УД (см.: Бюллетень ВС РСФСР. 1980. N 6. С. 8). 

8. Если обвиняемому вменяется несколько преступлений, обстоятельства каждого из них излагаются отдельно и указывается, по какому УЗ квалифицируется каждое из них. Если деяние представляет совокупность нескольких составов преступлений, указываются все статьи УЗ, которыми оно предусмотрено. 

9. Если преступление совершено группой лиц, в постановлении указывается, какие именно действия совершены каждым из них, конкретная роль в преступлении, квалификация действий каждого из них. 

10. В постановлении о привлечении в качестве обвиняемого по УД о должностных преступлениях, о преступлениях в сфере экономики или иных преступлениях, связанных с исполнением профессиональных обязанностей, необходимо указать, какие нормативные акты, регулирующие соответствующую деятельность, нарушены обвиняемым (см.: Бюллетень ВС СССР. 1977. N 1. С. 27). 

11. Форма постановления приведена в Приложении 92 к ст. 476. 

12. С момента вынесения постановления привлекаемое лицо рассматривается как обвиняемый. Датой привлечения его к уголовной ответственности считается дата вынесения постановления о привлечении в качестве обвиняемого, а не дата предъявления обвинения (п. 1 ч. 1 ст. 47). 

13. Об особенностях привлечения в качестве обвиняемого лиц, перечисленных в ч. 1 ст. 447, см. комментарий к ст. 448. 

14. При обвинении по одному УД нескольких лиц постановление о привлечении в качестве обвиняемого выносится в отношении каждого из них в отдельности. 

Статья 172. Порядок предъявления обвинения 

1. Части 1-4 комментируемой статьи обязывают следователя: 1) предъявить обвинение в срок не позднее трех суток со дня вынесения постановления; 2) известить обвиняемого о дне предъявления обвинения; 3) обеспечить участие защитника. 

2. Обвинение всегда должно предъявляться в присутствии защитника за исключением случая, когда принят отказ обвиняемого от защитника (см. об этом комментарии к п. 1 ч. 1 ст. 51 и 52). 

3. Поскольку момент вступления защитника в УД предшествует моменту предъявления обвинения, необходимо заблаговременно, до предъявления обвинения решить организационные вопросы, связанные с участием защитника в УД, и своевременно оповестить его о дне предъявления обвинения. См. комментарии к ч. 3 ст. 49, ст. 50 и 51. 

4. Хотя комментируемая статья не предусматривает напрямую порядок вызова обвиняемого для предъявления обвинения, однако из смысла ч. 2 и 3 следует, что обвиняемый, находящийся под стражей, вызывается через администрацию места содержания под стражей, которая должна его доставить в место, где будет производиться предъявление обвинения. Обвиняемый, не находящийся под стражей, вызывается в общем порядке. См. об этом комментарий к ст. 188. 

5. Вызов несовершеннолетнего обвиняемого, не находящегося под стражей, осуществляется через его законных представителей, а если несовершеннолетний содержится в специализированном учреждении для несовершеннолетних, - через администрацию этого учреждения. См. об этом комментарий к ст. 424. 

6. Телефонограмма или телеграмма о вызове обвиняемого представляют собой разновидность повестки. Их содержание и порядок вручения должны соответствовать требованиям ст. 188. 

7. Расписка с указанием времени вручения повестки возвращается следователю. В случае, если повестка вручена не обвиняемому, должны быть разборчиво указаны фамилия лица, принявшего повестку, и его должностное положение по отношению к обвиняемому. 

8. Процедура предъявления обвинения включает: 1) удостоверение личности обвиняемого и его защитника; 2) объявление постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого; 3) разъяснение существа обвинения; 4) разъяснение прав обвиняемого; 5) удостоверение указанных моментов в постановлении. 

9. Часть 6 регулирует порядок предъявления обвинения в случаях неявки обвиняемого или его защитника либо неустановления места нахождения обвиняемого, т.е. когда обвинение не может быть предъявлено в течение трех суток со дня вынесения постановления. К таким случаям могут быть отнесены случаи: 1) когда обвиняемый скрылся; 2) болезни обвиняемого; 3) нахождения его в медицинском или психиатрическом стационаре в связи с производством СЭ; 4) отсутствия у защитника возможности принять участие в предъявлении обвинения в связи с его занятостью в производстве СД или иных процессуальных действий по другому УД, и т.д. 

10. В случае неявки без уважительных причин обвиняемый может быть подвергнут приводу либо к нему могут быть применены иные меры процессуального принуждения. При этом должен быть установлен факт вручения повестки. 

11. Постановление объявляется путем его прочтения обвиняемым и его защитником, если он участвует в УД, или (если обвиняемый не в состоянии сам прочесть текст) оглашается ему. О способе ознакомления указывается в постановлении. 

12. Разъяснение существа обвинения включает разъяснение терминологии, ознакомление обвиняемого с текстом УЗ и т.д. 

13. Разъяснение обвиняемому его прав должно предшествовать другим действиям по предъявлению обвинения, поскольку перечень этих прав, предусмотренный ч. 4 ст. 47, начинается с права знать, в чем лицо обвиняется. Разъяснение прав производится путем оглашения (или предоставления для прочтения) ч. 4 ст. 47, текст которой приведен в постановлении о привлечении в качестве обвиняемого, и разъяснения смысла каждого ее положения. 

14. Разъяснение прав при предъявлении обвинения не исключает необходимости разъяснить таковые при производстве отдельных процессуальных действий. 

15. Отказ обвиняемого от подписи, несмотря на разъяснение, что подпись фиксирует только факт объявления постановления о привлечении в качестве обвиняемого, удостоверяется подписью следователя. В этом случае обвиняемому предоставляется возможность изложить в ходе допроса причины отказа от подписи: задается и фиксируется соответствующий вопрос. 

Статья 173. Допрос обвиняемого 

1. Комментируемая статья устанавливает особенности допроса обвиняемого. Об общем порядке допроса см. комментарий к ст. 189. 

2. Часть 1 комментируемой статьи обязывает следователя допросить обвиняемого немедленно после предъявления обвинения. Но при этом не должно быть нарушено право обвиняемого иметь свидания с защитником наедине и конфиденциально, в т.ч. до его первого допроса, без ограничения их числа и продолжительности. См. об этом комментарий к п. 9 ч. 4 ст. 47. 

3. При невозможности проведения допроса немедленно после предъявления обвинения (например, в связи с внезапной болезнью обвиняемого) в протоколе допроса необходимо оговорить, чем вызвано промедление. Допустим перерыв после предъявления обвинения, если об этом просит обвиняемый или его защитник. Следователь должен обеспечить при этом право обвиняемого на свидания с защитником. При этом обвиняемый и защитник не должны покидать место допроса. 

4. Допрос проводится по месту производства предварительного следствия. Следователь вправе, если признает это необходимым, провести допрос в месте нахождения обвиняемого. Допрос может быть проведен по месту жительства, работы или иному месту нахождения обвиняемого, если: 1) необходимость в нем возникла сразу же после окончания обыска или иного СД; 2) обвиняемый затрудняется в изложении деталей события, не находясь на месте, где оно произошло; 3) состояние здоровья обвиняемого исключает возможность его явки. 

5. Об участии переводчика в допросе см. комментарии к ст. 59 и 189. 

6. При допросе запрещается задавать наводящие вопросы (ч. 2 ст. 189). В остальном следователь свободен в выборе тактики допроса. При этом недопустимы "приемы", связанные с применением насилия, пыток, другого жестокого или унижающего человеческое достоинство обращения. См. об этом комментарий к ч. 2 ст. 9. 

7. Показания обвиняемого максимально детализируются с тем, чтобы облегчить возможность их проверки. Выясняется, кто из свидетелей может быть допрошен по тем или иным обстоятельствам (в том числе и в защиту обвиняемого), в каких документах могут содержаться необходимые сведения, уточняются показания о месте, времени, других обстоятельствах события. Необходимо установить, почему обвиняемый запомнил те или иные детали и чем это может быть подтверждено. Более подробно о показаниях обвиняемого см. комментарий к ст. 77. 

8. Утверждение обвиняемого об алиби (см. об этом комментарий к п. 1 ст. 5) подлежит тщательной проверке. В целях подобной проверки при допросе необходимо установить, в связи с чем обвиняемый был в том месте, которое им указывается, какие, по мнению обвиняемого, свидетельские и документальные подтверждения имеются, выяснить знание им деталей маршрута, обстановки и т.д. 

9. Допрос обвиняемого, признавшего себя виновным, должен вестись столь же детально, как и при отрицании обвиняемым своей вины. При частичном признании вины необходимо выяснить, какие конкретно обстоятельства, эпизоды из предъявленного обвинения он отрицает и почему. 

10. Отказ от дачи показаний не является обвинительным доказательством и не лишает обвиняемого его процессуальных прав. При отказе обвиняемого давать показания ему следует разъяснить значение показаний для защиты его законных интересов. Если обвиняемый настаивает на отказе от дачи показаний, ему предоставляется возможность объяснить причины отказа, о чем делается запись в протоколе. 

11. Часть 4 комментируемой статьи содержит новое для уголовного процесса правило, значение которого состоит в недопущении принуждения к даче показаний обвиняемого, отказавшегося от дачи показаний на первом допросе. В этих случаях повторный допрос может производиться только по инициативе самого обвиняемого. 

12. Об особенностях допроса несовершеннолетнего обвиняемого см. комментарии к ст. 424-426. 

Статья 174. Протокол допроса обвиняемого 

1. Комментируемая статья устанавливает особенности оформления протокола допроса обвиняемого. Об общих требованиях к протоколу допроса см. комментарий к ст. 190, а также комментарии к ст. 166 и 167. 

2. Форма протокола допроса обвиняемого приведена в Приложении 94 к ст. 476. 

3. Часть 2 комментируемой статьи вводит новое правило, согласно которому данные о личности обвиняемого указываются только в протоколе первого допроса. При повторном допросе достаточно указать фамилию, имя, отчество обвиняемого. Другие данные указываются в случае, если они изменились. Форма протокола дополнительного допроса обвиняемого указана в Приложении 95 к ст. 476. 

Статья 175. Изменение и дополнение обвинения. Частичное прекращение уголовного преследования 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает правило, согласно которому следователь при появлении оснований для изменения предъявленного обвинения обязан вновь предъявить новое обвинение. О порядке предъявления обвинения см. комментарий к ст. 172. 

2. К основаниям для изменения обвинения могут быть отнесены установление новых обстоятельств, влекущих применение иной части или пункта статьи УЗ, неправильность первоначальной квалификации деяния, выявление новых преступлений или дополнительных эпизодов преступной деятельности обвиняемого и др. 

3. При необходимости дополнить или изменить обвинение следователь выносит новое (но не дополнительное) постановление. См. об этом комментарий к ст. 171. 

4. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает такие случаи изменения обвинения, которые влекут прекращение уголовного преследования в какой-либо части предъявленного обвинения. Это возможно в случаях, когда отпадает необходимость в уголовном преследовании по одному или нескольким деяниям или эпизодам, оказывается необоснованной квалификация содеянного по совокупности преступлений, не подтверждается наличие отягчающих наказание обстоятельств и т.д. 

5. В случаях, когда в ходе предварительного следствия предъявленное обвинение в какой-либо части не нашло подтверждения, новое постановление о привлечении лица в качестве обвиняемого не выносится. В этих случаях следователь выносит постановление о прекращении уголовного преследования в соответствующей части. 

Глава 24. Осмотр. Освидетельствование. Следственный эксперимент 

Статья 176. Основания производства осмотра 

1. Комментируемая статья предусматривает общие основания производства осмотра. Осмотр относится к таким СД, производство которых позволяет обнаружить, исследовать и закрепить доказательства, устанавливающие событие преступления и виновность конкретного лица, выявить обстоятельства, способствовавшие совершению преступления. 

2. Осмотр может быть составной частью таких СД, как обыск, выемка, наложение ареста на почтово-телеграфные отправления и их выемка, следственный эксперимент, проверка показаний на месте, контроль и запись переговоров. Его результаты фиксируются в общем протоколе соответствующего СД. 

3. Для производства осмотра не выносится каких-либо специальных постановлений, за исключением осмотра жилища. 

4. УПК в зависимости от объекта осмотра предусматривает следующие его виды: осмотр места происшествия, местности, жилища, предметов и документов (ст. 176), помещений (ст. 177), трупа (ст. 178), почтово-телеграфных отправлений (ст. 185), фонограмм записи переговоров (ст. 186). 

5. Осмотр места происшествия является важным СД, несовершение которого может повлечь существенную неполноту расследования. Место происшествия представляет собой место, где произошло событие, связанное с катастрофическими последствиями, несчастным случаем, в т.ч. свидетельствующее о наличии достаточных данных, указывающих на признаки преступления. Происшествие по своему смысловому значению представляет собой событие, нарушившее обычный ход вещей. Этот вид осмотра является главным источником наиболее объективной информации о преступлении. Исследование и анализ собранной в процессе его проведения информации позволяют выяснить вопросы о наличии (отсутствии) в происшедшем признаков преступления, его механизме и обстоятельствах совершения. 

6. Результативность осмотра зависит напрямую от продолжительности времени, прошедшего с момента совершения преступления. Неслучайно поэтому осмотр места происшествия является тем СД, которое в соответствии с ч. 4 ст. 146 может производиться до возбуждения УД в случаях, не терпящих отлагательства. 

7. К "не терпящим отлагательства", по нашему мнению, относятся случаи, когда промедление с осмотром может привести к невосполнимой утрате следов и ВД, невозможности восстановить объективную картину происшедшего, своевременно установить и задержать лицо, совершившее преступление, и др. 

8. Неотложность проведения осмотра обусловлена возможностью необратимого изменения первоначального состояния обстановки и объектов осмотра, а также тем, что в ходе осмотра следователь (дознаватель) может получить такие сведения, которые повлияют на весь дальнейший ход расследования. Осмотр является не только неотложным, но и незаменимым СД, ибо невозможность непосредственного обозрения и восприятия обстановки, ее многих существенных для исследования деталей не могут быть впоследствии компенсированы даже самыми подробными показаниями свидетелей и иными материалами УД. 

9. Анализ положений, содержащихся в ст. 176, 177 и 180, показывает, что осмотр места происшествия преследует следующие цели: 1) обнаружить следы преступления, другие ВД; 2) выяснить обстановку происшествия, а равно иные обстоятельства, имеющие значение для УД; 3) зафикисровать все обнаруженное в той последовательности, в которой происходило обнаружение, и в том виде, в каком наблюдалось во время осмотра. 

10. При осмотре местности исследуется конкретная территория или водное пространство с целью обнаружения ВД, похищенных вещей, ценностей, орудий преступления либо иных следов. Осмотр также проводится для обнаружения скрывшегося с места преступления лица, его совершившего. Осмотр местности, как самостоятельное СД, проводится вне места происшествия (например, осмотр участка лесного массива, куда водитель, совершивший наезд на пешехода, вывез и спрятал его труп). 

11. В отличие от осмотра помещений, о котором шла речь в ст. 178 УПК РСФСР новый УПК (ст. 177) предусматривает такой вид осмотра, как осмотр помещения организации. И это не случайно, поскольку комментируемая статья вводит новый вид осмотра - осмотр жилища (который ранее подпадал под понятие "осмотр помещения"). 

12. Осмотр предметов производится в тех случаях, когда они имеют отношение к расследуемому преступлению. К таковым могут относиться предметы преступного посягательства (например, вещи, ценности); орудия преступления; одежда потерпевшего, подозреваемого и иные источники криминалистически значимой информации, которые могут быть необходимы для установления обстоятельств, имеющих значение для УД. В ряде случаев после осмотра места происшествия, производства обыска и выемки возникает необходимость в повторном осмотре и детальном изучении обнаруженных при этом предметов. Если осмотренные предметы имеют значение ВД, они приобщаются к УД. 

13. Говоря об осмотре документов, следует иметь в виду, что в качестве доказательств они допускаются в тех случаях, когда изложенные в них сведения имеют значение для установления обстоятельств, подлежащих доказыванию (ст. 84). Документы осматриваются в первую очередь для получения сведений, имеющих значение для УД, установления тех или иных данных для последующего их сопоставления со сведениями, содержащимися в других документах. 

14. Осмотр трупа, как самостоятельное СД, производится, как правило, в тех случаях, когда труп перемещен с места его обнаружения до прибытия следователя (например, отправлен в морг). Самостоятельно такой осмотр может проводиться и при эксгумации. Во всех остальных случаях он является составной частью осмотра места происшествия, местности, помещения. Осмотр трупа проводится с участием судебно-медицинского эксперта, а при невозможности его участия - врача. УПК предоставляет возможность участия в осмотре трупа и иного специалиста (ст. 178). 

15. Об осмотре почтово-телеграфных отправлений см. комментарий к ч. 5 ст. 185. Об осмотре фонограммы см. комментарий к ч. 7 ст. 186

3. Следователь несет ответственность за полное, всестороннее и объективное проведение осмотра в соответствии с требованиями УПЗ является непосредственным руководителем и исполнителем выполняемых при его проведении мероприятий. Во время производства осмотра следователь может давать органу дознания обязательные для исполнения поручения. В то же время следует учитывать, что УПК (п. 4 ч. 2 ст. 38) предусматривает лишь письменную форму поручения. Поскольку к моменту осмотра УД еще не возбуждено, следователь не может поручить органу дознания произвести отдельные СД, а ограничивается дачей поручения о проведении оперативно-розыскных мероприятий, а также оказании содействия при производстве осмотра места происшествия. Однако, по нашему мнению, в отдельных случаях, когда следователю приходится осматривать значительную площадь здания, сооружения (например, уничтоженных в результате пожара цеховых помещений крупного завода), он может дать письменное поручение соответствующему органу дознания осмотреть конкретный участок места происшествия. 

4. В соответствии со ст. 41 дознаватель также правомочен самостоятельно производить осмотр места происшествия, в том числе по УД, по которым предварительное следствие обязательно (ч. 2 ст. 157). При этом он пользуется полномочиями следователя. 

5. Прокурор, участвуя в осмотре, в соответствии с ч. 2 ст. 37 может давать обязательные к исполнению указания лицу, выполняющему данное СД. 

6. Осмотр должен производиться с участием понятых. В то же время допускается его проведение без участия понятых, если осмотр проводится в труднодоступной местности и при этом отсутствуют надлежащие средства сообщения, либо когда осмотр связан с опасностью для жизни и здоровья людей. Но об этом в протоколе осмотра делается соответствующая запись. Наряду с этим должны применять технические средства фиксации хода и результатов осмотра. Если их применение невозможно, то следователь делает об этом соответствующую запись в протоколе (ч. 3 ст. 170). 

7. На практике в осмотре места происшествия нередко участвуют сотрудники оперативных подразделений ОВД и иные сотрудники милиции. В ряде случаев они прибывают на место происшествия первыми и принимают меры к его охране и оцеплению, не нарушая обстановку и расположение предметов. До прибытия следователя они принимают меры к оказанию помощи пострадавшим, выяснению личности потерпевшего, установлению очевидцев преступления, а также преступников и их преследованию по горячим следам и т.д. Однако сотрудники оперативных подразделений ОВД и иные сотрудники милиции не могут привлекаться в качестве понятых (п. 3 ч. 2 ст. 60). 

8. Понятые подбираются на общих основаниях. Исключение составляет осмотр почтово-телеграфных отравлений. При его проведении понятые подбираются из числа работников почтово-телеграфного учреждения (ч. 5 ст. 185). По прибытии на место осмотра следователь (дознаватель) должен удостовериться в личности приглашенных понятых, установить, не заинтересованы ли они в УД, разъяснить им права, ответственность, а также порядок производства осмотра. См. об этом комментарий к ч. 5 ст. 164. 

9. При необходимости к осмотру места происшествия может быть привлечен специалист. Кроме того, УПК (ст. 178) предусматривает случаи обязательного участия специалиста в осмотре. Если для участия в осмотре приглашен специалист, следователь (дознаватель) перед началом осмотра удостоверяется в его личности и компетентности, выясняет его отношение к обвиняемому (подозреваемому) и потерпевшему, разъясняет ему права и ответственность, предусмотренные ст. 58. В соответствии с п. 1 ч. 2 ст. 70 участие специалиста в осмотре места происшествия (как и в ином СД) не является основанием для его отвода в качестве эксперта. 

10. К осмотру с разрешения следователя (дознавателя) могут привлекаться обвиняемый (подозреваемый), потерпевший. При этом учитывается целесообразность их участия в данном СД. Если следователь (дознаватель) дал такое разрешение, то в осмотре места происшествия, проводимого совместно с обвиняемым (подозреваемым), по его ходатайству может участвовать защитник (п. 5 ч. 1 ст. 53), который вправе привлечь к производству данного СД специалиста (п. 3 ч. 1 ст. 53). 

11. Следователь (дознаватель) также несет ответственность за безопасность лиц, присутствующих при производстве осмотра или участвующих в нем, за сохранность материальных ценностей, находящихся на месте его производства. 

12. В необходимых случаях следователь (дознаватель) предупреждает всех участников осмотра (понятых, специалистов, потерпевшего, свидетеля и других лиц) о недопустимости разглашения без соответствующего разрешения данных предварительного следствия (в т.ч. и сведений), ставших им известными при производстве данного СД. Об этом у них в соответствии со ст. 161 берется подписка с предупреждением об ответственности по ст. 310 УК. 

13. К случаям, в которых может быть "затруднен осмотр на месте", предусмотренных ч. 3 комментируемой статьи, могут быть отнесены, например, неблагоприятные погодные условия, ночное время и т.д. Учитывая данную ситуацию, законодатель установил порядок, при котором следы преступления и предметы, обнаруженные при осмотре места происшествия, местности и жилища, следователь (дознаватель) изымает, упаковывает, опечатывает, заверяет своей подписью и подписью понятых непосредственно на месте осмотра. Однако необходимо учитывать, что изымаются только те предметы, которые могут иметь отношение к УД. 

14. Изымаемые при осмотре места происшествия предметы упаковываются и опечатываются таким образом, чтобы в процессе хранения они не потеряли доказательственного значения. В протоколе указывается, где они будут храниться. Следует иметь в виду, что в протоколе осмотра необходимо указать сведения об упаковке, печати, которой опечатываются изъятые и упакованные предметы (номер печати, орган, которому она принадлежит, и др.). 

15. Одним из условий обеспечения соблюдения установленного УПК порядка осмотра является обязательное предъявление понятым и иным участникам осмотра всего, что обнаружено и изъято при осмотре. Об этом в протоколе осмотра делается соответствующая запись, что в дальнейшем удостоверяется подписями всех участников осмотра. 

16. В случае осмотра жилища, как одного из разновидностей помещений, должно быть соблюдено требование ст. 25 Конституции РФ о том, что против воли проживающих в нем лиц иначе как в случаях, установленных ФЗ, или на основании судебного решения, никто не может в него проникать. В связи с этим законодатель (ч. 5 комментируемой статьи) допускает проведение осмотра жилища только с согласия проживающих в нем лиц. Если эти лица возражают против осмотра, то следователь (дознаватель) обращается в суд с ходатайством о производстве данного СД, предварительно получив на это согласие прокурора. 

17. Часть 6 комментируемой статьи предусматривает, что при осмотре помещения организации должен присутствовать представитель администрации этой организации. В случае осмотра хранилищ с материальными ценностями необходимо пригласить для участия в данном СД соответствующих материально ответственных лиц или иных представителей, выделенных администрацией организации. В то же время, если отсутствует такая возможность, осмотр помещения организации может быть произведен без участия представителя администрации. Однако в данном случае следователь (дознаватель) должен сделать соответствующую запись в протоколе осмотра и указать причину отсутствия такой возможности. 

18. Проведение осмотра предметов с нарушением требований комментируемой статьи расценивается как грубое нарушение УПЗ, доказательства признаются недопустимыми, не имеют юридической силы и не могут быть положены в основу обвинения. 

19. Формы протоколов: осмотра места происшествия, осмотра трупа, осмотра предметов (документов) - приведены соответственно в Приложениях 4, 5, 51 к ст. 476. 

Статья 178. Осмотр трупа. Эксгумация 

1. Осмотр трупа производится в соответствии с правилами, установленными ст. 176 и 177 с изъятиями, предусмотренными комментируемой статьей. 

2. Место обнаружения трупа всегда рассматривается как место происшествия, вне зависимости от того, где наступила смерть данного лица. 

3. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает обязательное участие в осмотре трупа судебно-медицинского эксперта или врача. О причинах, обусловливающих невозможность участия судебно-медицинского эксперта в осмотре трупа, следователь должен указать в протоколе данного СД. 

4. Привлекая врача, следователь должен удостовериться в его компетентности, выяснить его отношение к потерпевшему, обвиняемому (подозреваемому), разъяснить ему права, обязанности и ответственность, предусмотренные ст. 58, о чем делается соответствующая отметка в протоколе. Для осмотра трупа может быть привлечен любой врач, вне зависимости от его специализации. Врач, принимавший участие при осмотре трупа, вправе участвовать в дальнейшем производстве по УД и в качестве эксперта, например, при вскрытии трупа и даче заключения (ст. 70). 

5. Необходимость привлечения иных (помимо судебно-медицинского эксперта или врача) специалистов к осмотру трупа определяет следователь, производящий его осмотр. 

6. Фотографирование и дактилоскопирование неопознанного трупа производит следователь или по его поручению соответствующий специалист. Если труп не опознан, следователь обязан принять меры к недопущению его кремирования. 

7. Части 3-5 комментируемой статьи предусматривают порядок производства эксгумации трупа. В постановлении о производстве эксгумации следователь обязан указать, чей труп подлежит извлечению, место его захоронения, дату, цель и мотивы эксгумации. Форма постановления приведена в Приложении 43 к ст. 476. 

8. О понятиях "родственник", "близкий родственник" см. комментарии к п. 37 и 4 ст. 5 соответственно. Следователь (дознаватель) обязан выяснить, нет ли у них возражений против эксгумации. При наличии возражений следователь направляет постановление об эксгумации вместе с документами, отражающими позицию родственников, и своим обоснованием необходимости эксгумации в суд для получения разрешения на проведение данного СД. Санкционирования прокурором данного постановления не требуется. Форма постановления приведена в Приложении 42 к ст. 476. 

9. Решение суда по поводу эксгумации может быть обжаловано в порядке, предусмотренном ст. 127. 

10. Осмотр эксгумированного трупа производится в порядке, предусмотренном комментируемой статьей. Форма протокола эксгумации и осмотра трупа приведена в Приложении 44. 

11. Часть 5 комментируемой статьи в отличие от ст. 180 УПК РСФСР предусматривает порядок возмещения расходов, возникших в связи с эксгумацией и последующим захоронением трупа. К "расходам, связанным с последующим захоронением трупа", относятся затраты, вызванные восстановлением поврежденных в результате эксгумации предметов места погребения. 

Статья 179. Освидетельствование 

1. Освидетельствование производится в соответствии с общими правилами производства СД (см. об этом комментарий к ст. 164) с изъятиями, установленными комментируемой статьей. Участие понятых при освидетельствовании не предусмотрено, однако при необходимости их присутствие при производстве данного СД может быть обеспечено на основании ч. 2 ст. 170. 

2. Освидетельствование является разновидностью наружного осмотра, специфика которого обусловлена объектом производимых действий - телом человека. Форма протокола освидетельствования приведена в Приложении 70 к ст. 476. 

3. В результате освидетельствования могут быть обнаружены следы, пятна крови и химические вещества, царапины, другие телесные повреждения, шрамы, татуировка, дефекты телосложения, родимые пятна и т.п. специфические признаки (особенности), посредством которых может быть установлена причастность лица к расследуемому преступлению. 

4. При освидетельствовании может быть одновременно произведен осмотр одежды и обуви. Обычно эти действия фиксируются в одном протоколе. При этом необходимо иметь в виду, что осмотр предметов на основании ст. 170 должен производится при участии понятых. Поэтому при необходимости осуществления такого осмотра при производстве освидетельствования для участия в этом СД приглашаются не менее двух понятых. Порядок осмотра регулируется ст. 177. В соответствии с данной правовой нормой осмотренные предметы могут быть изъяты. Ход и результаты такого осмотра в протоколе освидетельствования фиксируются по форме, предусмотренной Приложением 51 к ст. 476. 

5. Освидетельствованию могут быть подвергнуты: 1) обвиняемый (подозреваемый); 2) потерпевший; 3) свидетель в случае необходимости оценки достоверности его показаний. В тех случаях, когда освидетельствование проводится не для оценки достоверности показаний свидетеля, а с другими целями, оно может производиться только с его согласия. Форма постановления о производстве освидетельствования приведена в Приложении 69 к ст. 476. 

6. Освидетельствование производится только в тех случаях, когда для обнаружения на теле человека особых примет, следов преступления, телесных повреждений, а также выявления состояния опьянения или иных свойств и признаков, имеющих значение для УД, не требуется производство СЭ. Получение образцов для сравнительного исследования при производстве освидетельствования УПК не предусмотрено. 

7. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает, что освидетельствование производится следователем (дознавателем) на основании вынесенного им постановления, которое является обязательным для освидетельствуемого лица. В случае отказа от выполнения постановления следователя (дознавателя) освидетельствование производится принудительно. При этом необходимо установить причину отказа и производить принудительное освидетельствование лишь в исключительных случаях. 

8. Часть 4 комментируемой статьи устанавливает запрет на производство следователем (дознавателем) освидетельствования лица другого пола, если освидетельствование сопровождается обнажением данного лица. Следователь (дознаватель) не может присутствовать при освидетельствовании лица другого пола, сопровождающемся его обнажением, даже если оно не возражает против этого. То же самое относится и к понятым. 

9. В соответствии со ст. 146 освидетельствование обвиняемого (подозреваемого), потерпевшего, свидетеля относится к числу таких СД, которые могут производиться до возбуждения УД. 

Статья 180. Протоколы осмотра и освидетельствования 

1. Комментируемая статья устанавливает особенности составления протоколов осмотра и освидетельствования. Об общих правилах составления протоколов осмотра, освидетельствования см. комментарии к ст. 166 и 167. 

2. В протоколе должны быть зафиксированы лишь фактические данные, полученные в результате непосредственного обнаружения и наблюдения обстановки и предметов в процессе СД. При этом объяснения лиц и умозаключения следователя (дознавателя), специалиста или иных участвующих в его проведении лиц по поводу механизма образования повреждений, наличия или отсутствия тех или иных следов и т.п. не фиксируются. Однако если участниками СД перед его началом, в ходе либо по его окончании сделаны какие-либо заявления, то они в обязательном порядке отражаются в протоколе. 

3. При осмотре (на месте происшествия или вне его) следов рук, ног, зубов, транспорта, животных, орудий взлома и инструментов, а также огнестрельного оружия в протоколе осмотра должно быть указано: место, где обнаружены следы; их количество, характер, форма, индивидуальные признаки; примененные средства для выявления следов; средства и приемы их изъятия (изготовлен слепок, изъят в натуре и т.п.). 

4. При осмотре документов в протоколе необходимо указать: 1) наименование документа, кому, когда, где, кем и для какой цели он выдан, когда и кем был подписан, регистрационные данные (входящие, исходящие); 2) способ изготовления документа (если есть сомнения в его подлинности); 3) содержание документа (в необходимых случаях полностью или частично воспроизводится текст); 4) на каком материале изготовлен документ (признаки бумаги, ее размер, цвет и т.п.); 5) данные об оттисках штампов, печатей (если документы изготовлены на бланках учреждений, необходимо это отметить); 6) выявленные подчистки или другие следы изменений отдельных положений, содержащихся в документе, и каким образом это обнаружено; 7) внешний вид, состояние документа и т.д. 

5. В протоколе освидетельствования важно указать: 1) имело ли место обнажение тела освидетельствуемого; 2) возражал ли он против этого; 3) что, в каком виде и где обнаружено. При этом необходимо отразить в протоколе факт согласия освидетельствуемого лица (когда освидетельствование сопровождается его обнажением) на фотографирование, видеозапись или киносъемку. 

6. Отражая в протоколе результаты осмотра предметов, необходимо указать: 1) наименование осматриваемого объекта; 2) его местонахождение (если осмотр производится на месте обнаружения); 3) индивидуальные признаки; 4) характер повреждений; 5) наличие любых фактических данных (в т.ч. следов), которые могут иметь значение для УД. При этом необходимо учитывать, что следы могут иметь доказательственное значение лишь в том случае, если в протоколе будет четко и определенно отражено, каким образом и откуда они изъяты. 

7. К протоколам осмотра и освидетельствования должны прилагаться фототаблицы и фотонегативы к ним, киноленты, диапозитивы, видео- и аудиокассеты с записями, составленные в ходе проведения СД, планы, схемы и оттиски следов, выполненные в процессе осмотра. 

8. В протоколе осмотра трупа должны найти отражение: 1) данные, относящиеся к характеристике внешнего вида трупа (пол, примерный возраст, телосложение); 2) расположение трупа по отношению к окружающим предметам; 3) поза, в которой находился труп в момент осмотра, расположение отдельных частей тела; 4) описание одежды и обуви, находящейся на трупе, ее состояние, наличие на ней повреждений, загрязнений, пятен; 5) обнаруженные на трупе и в одежде предметы (документы, деньги и иные ценности, веревка, нож и т.п.); 6) наличие и характер повреждений на трупе, их внешние признаки; 7) наличие и характер пятен на трупе, одежде и на месте его расположения, наличие и характер трупных явлений; 8) иные данные, имеющие значение для дела. 

9. Если труп не опознан, необходимо указать его характерные приметы (в т.ч. особые приметы - отсутствие волос на голове, наличие усов, бороды, татуировки, видимые последствия хирургических операций, травм и т.д.). 

10. В протоколе обязательно должно быть указано, куда после осмотра направлены труп, одежда, обувь, иные обнаруженные предметы, а также документы. 

Статья 181. Следственный эксперимент 

1. Комментируемая статья устанавливает особенности производства следственного эксперимента, который следует отличать от осмотра. Основное назначение осмотра состоит в обнаружении доказательств. Следственный эксперимент проводится главным образом с целью проверки или уточнения уже собранных доказательств, в т.ч. и тех, которые получены при осмотре. Если во время осмотра следователь обнаруживает ВД и следы преступления, выясняет обстановку и иные обстоятельства происшествия, то при проведении следственного эксперимента он наблюдает и оценивает воспроизведенные участниками процесса действия, обстановку и обстоятельства события, а также необходимые опытные действия и их результаты. 

2. Осмотр, как правило, бывает неотложным СД. Следственный эксперимент в качестве неотложного СД проводится редко. Процессуальный порядок производства следственного эксперимента не совпадает с процессуальным порядком производства осмотра. 

3. Анализ комментируемой статьи позволяет выделить три вида следственного эксперимента: 1) воспроизведение действий, обстановки или иных обстоятельств определенного события (путем реконструкции); 2) совершение необходимых опытных действий; 3) смешанный вид - сочетание реконструкции с совершением необходимых опытных действий. 

6. При проведении следственного эксперимента с участием обвиняемого (подозреваемого) в соответствии с п. 5 ч. 1 ст. 53 может присутствовать защитник. 

7. Для обеспечения достоверности выводов, к которым приводят опытные действия, необходимо, чтобы: 1) условия, в которых проводится следственный эксперимент, были максимально приближены к тем, в которых происходило проверяемое событие; 2) были обеспечены надлежащая полнота и точность воспроизведения самих действий, выполняемых иногда многократно, с соответствующими вариациями, а также правильность оценки их результатов. 

8. Особенностью следственного эксперимента является то, что для восприятия его результатов, отражаемых в протоколе, не применяются специальные познания (иначе следует назначать СЭ). При исследовании обстоятельств происшедшего события следственный эксперимент может производиться с целью: 1) определения возможности восприятия каких-либо фактов; совершения определенных действий; наступления какого-либо события; 2) выявления последовательности происшедшего события; механизма образования следов. 

9. Полученные в следственном эксперименте результаты свидетельствуют только о том, что исследуемое событие или явление могло (или не могло) протекать в заданных условиях следственного эксперимента. Эти результаты должны рассматриваться в совокупности с другими материалами УД. 

10. Следует иметь в виду, что проведение грамотно спланированного и подготовленного следственного эксперимента во многих случаях расследования преступлений позволяет избежать необходимости назначения СЭ. Это, в свою очередь позволяет существенно сократить сроки расследования. 

11. Следственный эксперимент не может проводиться в тех случаях, когда при этом возникает опасность для здоровья участвующих в нем лиц. Кроме того, необходимо учитывать, что его производство не должно сопровождаться причинением ущерба чужому имуществу, нарушением общественной безопасности, а также норм нравственности. 

12. При проведении следственного эксперимента присутствуют понятые. Более двух понятых рекомендуется приглашать, когда следственный эксперимент сложен, многоэпизоден или должен выполняться на обширной территории. 

13. Участниками следственного эксперимента могут быть свидетели, потерпевшие, обвиняемые (подозреваемые). Функции участников следственного эксперимента определяются следователем (дознавателем) в зависимости от его цели и содержания. В случае необходимости к участию в следственном эксперименте привлекаются педагог, специалист, переводчик, а также лица, выполняющие вспомогательные действия (конвой, сотрудники милиции и др.). Следователь (дознаватель) должен разъяснить всем участникам их права и обязанности при проведении следственного эксперимента. 

14. Важно заранее установить, когда и где состоится следственный эксперимент, с участием кого он будет проводиться, какие обстоятельства того или иного события надлежит воспроизвести, какие опытные действия понадобится совершить. Следователь (дознаватель) определяет, кто обеспечит следственный эксперимент материально-техническими средствами, на чей счет нужно отнести расходы по выполнению этого СД. Обвиняемого (подозреваемого), свидетеля, потерпевшего, равно как и других лиц, следователь (дознаватель) привлекает к участию в следственном эксперименте, руководствуясь обстоятельствами конкретного случая. 

15. При необходимости следователь (дознаватель) согласовывает с соответствующими гражданами или должностными лицами предприятий, учреждений и организаций место и время производства следственного эксперимента. 

16. Порядок проведения следственного эксперимента заключается в том, что по прибытии на место следователь (дознаватель) в присутствии понятых и других участников осматривает его, после чего с учетом данных осмотра разъясняет присутствующим его цели. Участники следственного эксперимента, понятые, специалисты, свидетели и другие лица занимают указанные следователем (дознавателем) места, каждому определяется конкретная задача и средства ее выполнения. При этом следователь (дознаватель) лично руководит как подготовительными мероприятиями, так и самим ходом следственного эксперимента. 

17. Воспроизведение действий, обстановки или иных обстоятельств проверяемого события, совершение опытных действий участники начинают по указанию следователя (дознавателя). При этом он сам и соответствующие исполнители производят измерения, составляют планы, схемы. В необходимых случаях следственный эксперимент и его результаты фиксируются с помощью кино-, видеосъемки, фотографирования, звукозаписи. 

18. Как свидетельствует следственная практика, в целях получения более точных и объективных результатов следственный эксперимент целесообразно проводить не менее трех раз с составлением отдельного протокола по каждому из них и отражением условий их проведения. 

19. Ход и результаты следственного эксперимента фиксируются в протоколе. Он оформляется во время или непосредственно после окончания следственного эксперимента в соответствии с правилами ст. 166 и 167. В протоколе кроме обычных сведений нужно указать, с участием и в присутствии кого производился следственный эксперимент, его цель, подлежащие проверке доказательства, место и условия, в которых он происходил, ход эксперимента, т.е. операции, выполненные его участниками при подготовке и воспроизведении обстоятельств проверяемого события, а также при совершении опытных действий. Особо подробно описываются результаты следственного эксперимента. Отмечаются факты использования аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки, фотографирования, составления планов, схем и т.д. Фиксируются заявления и замечания, сделанные в ходе следственного эксперимента его участниками. Форма протокола приведена в Приложении 107 к ст. 476. 

Глава 25. Обыск. Выемка. Наложение ареста на почтово-телеграфные отправления. Контроль и запись переговоров 

Статья 182. Основания и порядок производства обыска 

1. Новый УПК объединил нормы, регулирующие особенности производства обыска, в одну комментируемую статью. 

2. Следует иметь в виду, что на производство обыска распространяются общие правила производства СД. См. об этом комментарий к ст. 164. 

3. Основанием для производства обыска является наличие достаточных данных, позволяющих предположить нахождение в определенном месте объектов, указанных в ч. 1 комментируемой статьи, которые могут иметь значение для УД, т.е. для производства обыска (в отличие от выемки) не требуется точного знания объекта, подлежащего изъятию, или места его нахождения. Достаточные данные должны содержаться в процессуальных документах, фиксирующих сведения, полученные из источников, указанных в ч. 2 ст. 74. Оценка этих данных должна предшествовать принятию решения о производстве обыска. 

4. Обыск может быть произведен только после возбуждения УД, в любой момент расследования, сразу же после появления оснований к этому, что нередко имеет первостепенное значение для его эффективности. 

5. Форма постановления следователя о производстве обыска (не в жилище) приведена в Приложении 77 к ст. 476. 

6. Форма постановления следователя о возбуждении перед судом ходатайства о производстве обыска в жилище приведена в Приложении 81 к ст. 476. Более подробно о судебном порядке получения разрешения на производство обыска в жилище см. комментарий к ст. 165. 

7. Следует иметь в виду, что в случае, не терпящем отлагательства, следователь может произвести обыск в жилище без судебного решения. К числу обстоятельств, не терпящих отлагательства производства обыска, относятся, случаи, когда: 1) фактические основания к производству обыска возникли внезапно при производстве других СД (например, осмотра, выемки); 2) неотложность обыска диктуется обстановкой только что совершенного преступления; 3) неотложное производство обыска необходимо для пресечения дальнейшей преступной деятельности; 4) поступили сведения о том, что лицо, в распоряжении которого находятся существенные для УД объекты, принимает меры к их уничтожению; 5) малейшее промедление с обыском может повлечь уничтожение или сокрытие искомых объектов либо по иным причинам сделает их недоступными для следователя. Важно учитывать, что в случаях, не терпящих отлагательства, следователь должен вынести постановление, в котором должны быть указаны не только время и место проведения действия, мотивы к производству обыска, но и обоснование его проведения без получения судебного решения. 

8. Часть 6 комментируемой статьи устанавливает, что следователь вправе производить любые поиски, если обследование помещения или хранилища не сопряжено с их повреждением или разрушением. В тех случаях, когда владелец добровольно отказывается открыть помещение или хранилище, которое вскрыть без причинения повреждений невозможно, необходимо с целью оказания помощи при вскрытии помещений и хранилищ привлечь специалистов, чтобы по возможности избежать повреждений имущества. 

9. При производстве обыска в помещении, занимаемом двумя или несколькими семьями, следователь (дознаватель) вправе подвергнуть обыску не только помещение, занимаемое гражданином, в отношении которого вынесено постановление о производстве обыска, но и места общего пользования, чтобы лишить граждан, проживающих в других комнатах, возможности оказать помощь обыскиваемому в сокрытии объектов, интересующих следствие. 

10. В случае получения информации о сокрытии похищенного или других предметов соседом гражданина, у которого производится обыск, следователь (дознаватель) вправе принять решение об обыске помещения, в котором укрываются искомые объекты, в связи с наличием обстоятельств, не терпящих отлагательства. 

11. К мерам, которые должен предпринять следователь (дознаватель) в соответствии с ч. 7 комментируемой статьи, для обеспечения тайны частной жизни лица, в помещении которого производится обыск, следует отнести обязанность следователя (дознавателя) предупредить понятых, специалиста и других лиц, присутствующих при производстве обыска, об уголовной ответственности по ст. 310 УК за разглашение данных предварительного расследования. 

12. Часть 9 комментируемой статьи устанавливает, что при проведении обыска подлежат изъятию обнаруженные предметы и документы, изъятые из оборота. К числу "запрещенных к обращению" относятся предметы, которые приобретаются только по особым разрешениям, а также предметы, за изготовление, хранение и сбыт которых предусмотрена уголовная ответственность (оружие, взрывчатые вещества, наркотические средства и психотропные вещества, сильнодействующие яды и др.). 

13. Часть 10 комментируемой статьи обязывает следователя (дознавателя) предъявлять все обнаруженные и изъятые в ходе обыска предметы, документы и ценности понятым и другим лицам, присутствующим при его производстве. Если эти предметы, документы и ценности имеют отношение к расследуемому УД, они осматриваются, упаковываются и опечатываются на месте обыска, что удостоверяется подписями указанных лиц. См. об этом комментарий к ст. 177. 

14. В отличие от УПК РСФСР ч. 11 комментируемой статьи возлагает на следователя (дознавателя) обязанность обеспечить участие при производстве обыска в жилище того лица, в помещении которого производится обыск, либо совершеннолетнего члена его семьи. Кроме того, право присутствовать при производстве обыска предоставляется защитнику и адвокату лица, в помещении которого производится обыск. Указанное право не зависит от волеизъявления следователя. 

15. О составлении протокола обыска см. комментарии к ст. 166 и 167. Форма протокола приведена в Приложении 80 к ст. 476. 

16. В протоколе обыска следует отметить, были ли в ходе обыска предприняты попытки уничтожить или спрятать подлежащие изъятию предметы, документы или ценности, и о принятых в связи с этим мерах. 

Статья 183. Основания и порядок производства выемки 

1. Комментируемая статья в отличие от УПК РСФСР объединяет нормы, предусматривающие особенности производства выемки. 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает, что выемка производится при соблюдении двух условий: 1) необходимости изъятия определенных предметов и документов, имеющих значение для УД; 2) если точно известно, где и у кого они находятся. 

3. Порядок производства выемки в целом идентичен порядку производства обыска. Вместе с тем для производства следователем (дознавателем) выемки предметов и документов, содержащих государственную или иную охраняемую законом тайну, необходима санкция прокурора. 

4. Выемка документов, содержащих информацию о вкладах и счетах граждан в банках и иных кредитных организациях, производится на основании судебного решения. См. о судебном порядке получения разрешения на производство выемки в жилище комментарий к ст. 165. 

5. Принудительная выемка подлежащих изъятию предметов и документов производится лишь в случае отказа добровольно выдать их по предложению следователя (дознавателя), сделанному до начала СД. При этом допускается возможность применения мер (в т.ч. и физических), направленных на преодоление сопротивления лица, препятствующего производству данного СД. 

Статья 184. Личный обыск 

1. Комментируемая статья регулирует порядок производства личного обыска обвиняемого (подозреваемого) и других лиц в целях обнаружения и изъятия орудий преступления, предметов, документов и ценностей, которые могут иметь значение для УД. 

2. Комментируемая статья различает порядок проведения этого СД в зависимости от процессуального статуса обыскиваемого лица, а также места и цели проведения этого СД. 

3. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает, что личный обыск производится только на основании судебного решения. См. об этом комментарий к п. 6 ч. 2 ст. 29. Исключением из общего правила являются случаи, когда производство личного обыска не терпит отлагательства. См. об этом комментарий к ч. 5 ст. 165. В этом случае личный обыск может быть произведен на основании постановления следователя (дознавателя) без получения судебного решения. 

4. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает ряд исключений из указанных правил, в соответствии с которыми личный обыск может быть произведен без соответствующего постановления следователя (дознавателя) на его производство: 1) при задержании лица; 2) заключении задержанного под стражу; 3) при наличии достаточных оснований полагать, что лицо, находящееся в помещении или ином месте, в котором на основании постановления следователя (дознавателя) производится обыск, скрывает при себе предметы или документы, которые могут иметь значение для УД. 

5. Не требуется постановления следователя (дознавателя) и на производство личного обыска лица при его нахождении в жилище, в котором производится обыск на основании судебного решения или постановления следователя (дознавателя), вынесенного в соответствии с ч. 2 и 3 ст. 182 и ч. 5 ст. 165. 

6. При производстве личного обыска участие понятых является обязательным. 

7. При производстве личного обыска обследованию могут быть подвергнуты одежда, обувь и тело обыскиваемого. В последнем случае для производства личного обыска в качестве специалиста может быть привлечен врач. Досмотру подлежат вещи и документы, изъятые у лица, подвергнутого обыску. 

8. В процессе проведения личного обыска должна быть обеспечена безопасность обыскиваемого лица. При этом не допускаются насилие, пытки, другое жестокое или унижающее человеческое достоинство обращение. 

Статья 185. Наложение ареста на почтово-телеграфные отправления, их осмотр и выемка 

1. Комментируемая статья воспроизводит закрепленное в ч. 2 ст. 23 Конституции РФ право каждого гражданина на тайну переписки, почтовых, телеграфных и иных сообщений, ограничение которого допускается только на основании судебного решения. Конституция СССР (ст. 56) и Конституция РСФСР (ст. 54) также закрепляли принцип тайны переписки, однако механизм его реализации в УПК РСФСР (ст. 174) через вынесение следователем (дознавателем) соответствующего постановления, санкционированного прокурором, на практике приводил к ограничению прав и свобод гражданина. 

2. Наложение ареста на почтово-телеграфные отправления, их осмотр и выемка - два самостоятельных СД. Наложение ареста на почтово-телеграфные отправления заключается в запрещении доставлять корреспонденцию определенному лицу с тем, чтобы исключить для него в интересах следствия возможность обмениваться информацией. Выемка и осмотр почтово-телеграфных отправлений имеют своей целью установление данных, способствующих выявлению лиц, совершивших преступления, установлению места, где скрываются обвиняемые (подозреваемые) или скрыты орудия преступления, похищенное и т.д. 

3. Хотя УПК не содержит перечня лиц, на почтово-телеграфные отправления которых может быть наложен арест, однако, исходя из положений ст. 23 Конституции РФ, данное СД может производиться в первую очередь в отношении обвиняемого (подозреваемого) и лиц, непосредственно обменивающихся с ним корреспонденцией. 

4. Арест может быть наложен как на входящие, так и на исходящие почтово-телеграфные отправления. 

5. Аресту, осмотру и выемке могут подвергаться любые почтово-телеграфные отправления, в т.ч. бандероли, посылки, письма (простые, ценные, заказные), открытки, телеграммы, радиограммы и т.д. 

6. О судебном порядке получения разрешения на наложение ареста на почтово-телеграфные отправления, их осмотр и выемку см. комментарий к ст. 165. 

7. Форма постановления следователя (дознавателя) о возбуждении перед судом ходатайства о наложении ареста на почтово-телеграфные отправления и производстве их осмотра и выемки приведена в Приложении 87 к ст. 476. 

8. Срок, на который накладывается арест на почтово-телеграфные отправления, не может превышать срока предварительного следствия по УД, по которому вынесено данное судебное решение. 

9. В случае, когда во время осмотра почтово-телеграфных отправлений следователь (дознаватель) по каким-либо основаниям не производит ее выемку, то в протоколе он должен указать, какие почтово-телеграфные отправления были осмотрены, либо полностью или частично воспроизвести текст осмотренных почтово-телеграфных отправлений или снять их копию. 

10. Следователь (дознаватель) в ходе осмотра и выемки почтово-телеграфных отправлений обязан сохранять тайну их содержания. 

11. В случае направления следователем отдельного поручения о наложении ареста на почтово-телеграфные отправления, их осмотр и выемку к поручению должно быть приложено соответствующее судебное решение. 

Статья 186. Контроль и запись переговоров 

1. Комментируемая статья основывается на ст. 23 Конституции РФ, гарантирующей каждому гражданину неприкосновенность частной жизни путем предоставления ему права на тайну телефонных переговоров, ограничение которого возможно только на основании судебного решения. 

2. Контроль и запись телефонных и иных переговоров - новое СД, появившееся в УПК сравнительно недавно (см. ФЗ от 20 марта 2001 г. N 26-ФЗ). 

3. О порядке получения разрешения суда на производство данного СД см. комментарий к ст. 165. 

4. Под "контролем и записью иных переговоров" следует понимать, например, применение прослушивающих устройств в служебном помещении, съем информации с применением технических средств через оконное стекло офиса и т.д. 

5. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает два обязательных условия для ограничения права гражданина на тайну телефонных и иных переговоров: 1) определение круга лиц, в отношении которых может производиться данное СД; 2) только по УД о тяжких и особо тяжких преступлениях. 

6. Часть 2 комментируемой статьи содержит исключение из правила о производстве данного СД только по УД о тяжких и особо тяжких преступлениях, а именно при наличии угрозы совершения насилия, вымогательства и других преступных действий в отношении потерпевшего, свидетеля или их близких родственников, родственников и близких лиц. О понятиях "близкий родственник", "родственник", "близкое лицо" см. комментарий к п. 4, 37 и 3 ст. 5. 

9. Под "соответствующим органом", которому направляется для исполнения решение о производстве данного СД, следует понимать оперативные подразделения ОВД, ФСБ, ФСО, таможенных органов, СВР, МЮ РФ (ст. 13 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности"). 

10. Части 7 и 8 комментируемой статьи устанавливают правила осмотра, прослушивания и приобщения к материалам УД фонограммы. 

Глава 26. Допрос. Очная ставка. Опознание. Проверка показаний 

Статья 187. Место и время допроса 

1. Комментируемая статья устанавливает общие условия производства допроса, которые состоят в том, что: 1) допрос проводится по месту производства предварительного следствия; 2) следователь (дознаватель) вправе изменить место допроса; 3) допрос не может длиться непрерывно более четырех часов. 

2. О месте производства предварительного следствия см. комментарий к ст. 152. 

3. Под "местом нахождения допрашиваемого" в ч. 1 комментируемой статьи понимается место жительства, работы или иное место нахождения допрашиваемого. 

4. По нашему мнению, следователь (дознаватель) может признать необходимым производство допроса в месте нахождения допрашиваемого, когда: 1) необходимо допросить лицо сразу же после окончания обыска или иного СД; 2) допрашиваемый затрудняется в изложении деталей события вне места, где оно произошло; 3) состояние здоровья допрашиваемого исключает возможность его явки по вызову; 4) нежелательна преждевременная огласка факта вызова лица на допрос; 5) лицо находится под стражей по другому УД и т.д. В случае производства допроса вне места производства следствия желательно приобщение к материалам УД документа, свидетельствующего о целесообразности принятия такого решения (например, справка врача о состоянии здоровья допрашиваемого). 

5. Допрос по месту работы или жительства целесообразно проводить, например, в тех случаях, когда: 1) несколько свидетелей работают или живут в одном месте; нежелательна преждевременная огласка факта вызова лица на допрос; 2) явка в место производства следствия затруднена по семейным (необходимость присмотра за больным и т.д.) или иным обстоятельствам; 3) допрос лица не терпит отлагательства. Если лицо находится стражей по другому УД, то его допрос также может быть произведен по месту его нахождения. 

6. Иногда у следователя (дознавателя) возникает необходимость в допросе свидетеля, который проживает на территории другого субъекта РФ. В таких случаях он может направить в соответствующий орган предварительного следствия отдельное поручение о допросе такого свидетеля. См. об этом комментарий к ст. 152. 

7. Часть 3 комментируемой статьи обязывает следователя (дознавателя) в случае, если допрос планируется проводить длительное время (более четырех часов), предусматривать возможность предоставления перерыва не менее чем на один час с тем, чтобы допрашиваемые и присутствующие на допросе лица могли отдохнуть и принять пищу. Однако общая продолжительность допроса в течение дня не должна превышать восьми часов (ч. 3 ст. 187). 

8. Если по состоянию здоровья допрашиваемое лицо не в состоянии давать показания в течение 4 часов, продолжительность допроса должен определить врач, составив об этом соответствующее заключение (ч. 4). 

Статья 188. Порядок вызова на допрос 

1. По общему правилу, установленному ч. 1 комментируемой статьи, свидетель и потерпевший вызываются на допрос повесткой. 

2. Перечень минимальных сведений, которые должна содержать повестка, указан в ч. 1 комментируемой статьи и является исчерпывающим. УПК не требует, чтобы в повестке излагались какие-либо данные об УД. В то же время это не исключает возможности указать в ней отдельные сведения справочного характера. Например, если вызываются на допрос свидетели или потерпевшие, то в повестке можно указать номер УД и фамилию лица, по обвинению которого оно расследуется, и т.д. 

3. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает общее правило вручения повестки тому лицу, которое вызывается на допрос. Повестка вручается ему лично под расписку или передается с помощью средств связи (например, телефонограммой, телеграммой или с помощью факсимильной связи и т.д.). И только в случае его временного отсутствия повестка вручается иным лицам, на которых при этом возлагается обязанность передать повестку вызываемому на допрос лицу. В случае невыполнения этой обязанности на лицо, обязанное передать повестку, может быть наложено денежное взыскание. См. об этом комментарии к ст. 117 и 118. 

4. Если лицо отбывает наказание в месте лишения свободы или содержится под стражей по другому УД, оно вызывается на допрос через администрацию места лишения свободы или места содержания под стражей. 

5. Военнослужащий вызывается на допрос через командование воинской части, в которой служит. 

6. Часть 4 комментируемой статьи устанавливает особый порядок вызова на допрос несовершеннолетнего. Он вызывается через законных представителей либо через администрацию по месту его работы или учебы. Однако в случаях, когда по обстоятельствам УД следователь (дознаватель) считает необходимым вызвать лицо, не достигшее шестнадцатилетнего возраста, в ином порядке (в том числе из тактических соображений), он может это сделать по своему усмотрению (ч. 4 ст. 188). Такими обстоятельствами, по нашему мнению, могут быть обоснованные предположения следователя (дознавателя) о возможном отрицательном влиянии родителей или других законных представителей на правдивость показаний несовершеннолетнего. Предположения следователя (дознавателя) становятся тем более вероятными, когда эти показания касаются виновности родителей или иных законных представителей, их причастности к расследуемому преступлению, причастности к нему других родственников, близких, друзей, знакомых. 

7. Если необходимо, чтобы законный представитель, проживающий совместно с несовершеннолетним, присутствовал при его допросе, в повестку включается указание о его явке одновременно с несовершеннолетним. 

8. Часть 3 комментируемой статьи обязывает лицо, вызываемое на допрос, явиться в строго назначенный срок. В случаях, когда это лицо не может прибыть в назначенный срок, оно должно заранее уведомить следователя (дознавателя) о причинах неявки. 

9. К уважительным причинам неявки, по нашему мнению, можно отнести, например, болезнь лица, вызываемого на допрос, несвоевременное получение им повестки, иные обстоятельства, фактически лишившие его возможности, помимо его воли прибыть в назначенный срок к следователю, и т.д. 

10. О мерах процессуального принуждения, которые могут быть применены к лицу в случае его неявки по вызову следователя, см. комментарий к ст. 111. 

Статья 189. Общие правила проведения допроса 

1. Комментируемая статья устанавливает общие правила проведения допроса, независимо от процессуального статуса допрашиваемого. К ним относятся: 1) обязанность следователя (дознавателя) до начала допроса удостовериться в личности допрашиваемого, разъяснить ему права (ответственность), порядок производства допроса; 2) обязанность следователя (дознавателя) в случае возникновения у него сомнений, владеет ли допрашиваемый языком, на котором ведется производство по УД, выяснить, на каком языке он желает давать показания и нуждается ли в помощи переводчика; 3) запрет, адресованный следователю (дознавателю), задавать наводящие вопросы в ходе допроса; 4) право допрашиваемого пользоваться в ходе допроса документами и записями. 

2. Решая вопрос о необходимости проведения допроса, следователь (дознаватель) определяет время выполнения данного СД. При этом он обязан соблюдать требование УПК о запрете его производства в ночное время, за исключением случаев, не терпящих отлагательства. О случаях, не терпящих отлагательства, см. комментарий к ст. 176. 

3. Если следователь (дознаватель) сомневается в том, владеет ли допрашиваемое лицо языком, на котором ведется производство по УД, то он должен выяснить, на каком языке это лицо желает давать показания. Кроме того, он решает вопрос о необходимости приглашения для участия в данном СД переводчика. 

4. Следователь (дознаватель) должен принять меры к тому, чтобы вызванные для допроса лица не общались между собой. После окончания допроса следователь (дознаватель) принимает меры к тому, чтобы, покидая место производства допроса, свидетель не общался с другими лицами, прибывшими для допроса по тому же УД. У свидетеля может быть отобрана подписка о неразглашении данных предварительного следствия (ст. 161). Также следует принять меры, направленные на то, чтобы свидетели не могли общаться между собой и с потерпевшим, обвиняемым (подозреваемым). 

4. Часть 2 комментируемой статьи запрещает задавать допрашиваемому наводящие вопросы. В остальных вопросах тактики выполнения данного СД следователь действует по своему усмотрению. Наводящие вопросы, по нашему мнению, - это такие вопросы, которые своей формулировкой предопределяют получение желаемого ответа. 

5. После того, как допрашиваемый в произвольной форме рассказал об интересующих следователя (дознавателя) обстоятельствах, ему задаются уточняющие и детализирующие показания вопросы, направленные на проверку их правдивости и выяснение причин противоречий с ранее данными показаниями и другими материалами УД. 

6. При допросе свидетеля в обязательном порядке следует выяснить источники сведений, сообщенных свидетелем, установить, почему свидетель запомнил дату, время, место и другие детали события и как или чем они могут быть подтверждены. 

7. При допросе недопустимо применение насилия, угроз и иных незаконных мер. См. об этом комментарий к ч. 4 ст. 164. 

8. Во время допроса допрашиваемым лицом могут составляться схемы, которые он непосредственно подписывает. См. об этом комментарий к ст. 190. Допрашиваемый вправе пользоваться документами и записями (ч. 3 ст. 189). Их целесообразно приобщить к протоколу допроса. 

9. Если свидетель отказался от дачи показаний вообще или от ответа на вопрос, необходимо повторно разъяснить ему обязанность дачи полных и правдивых показаний и их значение для установления истины по УД. 

10. Необходимость допроса подозреваемого определяется тем, что следователь (дознаватель) должен подтвердить или опровергнуть имеющиеся подозрения, собрать доказательства и выяснить, подлежит ли допрашиваемое лицо привлечению в качестве обвиняемого. Допрос подозреваемого должен быть произведен немедленно после его задержания, но не позднее 24 часов с момента вынесения постановления о возбуждении УД (за исключением случаев, когда место нахождения подозреваемого не установлено), а также фактического его задержания (ч. 2 ст. 46). 

11. В ходе допроса следователь (дознаватель) по своему усмотрению, а также по ходатайству допрашиваемого лица может производить фотографирование, аудио- и (или) видеозапись, киносъемку. Полученные при этом материалы хранятся при УД и по окончании предварительного следствия опечатываются. В протоколе допроса должны содержаться сведения о технических средствах и условиях звукозаписи, заявления допрашиваемого о применении звукозаписи, отметка о ее воспроизведении, удостоверение допрашиваемым и следователем (дознавателем) правильности протокола и звукозаписи. См. комментарий к ст. 166. 

12. Часть 5 комментируемой статьи впервые вводит норму, закрепляющую за свидетелем право являться на допрос с адвокатом. Адвокат вправе давать свидетелю в присутствии следователя (дознавателя) краткие консультации, задавать с разрешения следователя (дознавателя) вопросы свидетелю, делать письменные замечания по поводу правильности и полноты записей в протоколе допроса. В то же время следователь (дознаватель) может отвести вопросы адвоката, но обязан занести отведенные вопросы в протокол. Если при допросе были нарушены права и законные интересы свидетеля, после окончания допроса адвокат может делать соответствующее заявление, которое заносится в протокол допроса. 

Статья 190. Протокол допроса 

1. Комментируемая статья устанавливает правила оформления протокола допроса. При этом следует иметь в виду, что общие правила составления протокола СД распространяются и на протокол допроса. См. об этом комментарии к ст. 166 и 167. 

2. Как правило, протокол допроса составляется непосредственно во время допроса. Однако законодатель предусматривает возможность сделать это и после его окончания (ч. 1 ст. 166). Формы протоколов допроса подозреваемого, потерпевшего, свидетеля, обвиняемого приведены соответственно в Приложениях 38, 56, 59, 94 к ст. 476. 

3. В протоколе указываются данные о личности допрашиваемого: фамилия, имя, отчество, время и место рождения, гражданство, национальность, образование, семейное положение, место работы, род занятий или должность, место жительства, наличие или отсутствие судимости, а также другие сведения, которые необходимы с учетом обстоятельств УД. Отражая в протоколе семейное положение обвиняемого (подозреваемого), целесообразно указать наличие иждивенцев и их возраст. Записывая данные о судимости, необходимо подробно указать: когда, каким судом, по какой статье УК, к какому наказанию и на какой срок был осужден, где отбывал наказание, когда и как освобожден; если судимость снята, то когда и кем. 

4. При допросе свидетеля или потерпевшего крайне важно, чтобы в протоколе был отражен факт разъяснения им их права отказаться от свидетельствования против себя самого, своего супруга (супруги) и других близких родственников, а также положения о том, что при их согласии дать показания они могут быть использованы в качестве доказательства по УД, в т.ч. и в случае их последующего отказа от этих показаний (ч. 4 ст. 56, ч. 2 ст. 42). При несоблюдении этого требования результаты данного СД являются недопустимыми как полученные с нарушением требований УПЗ и не могут быть положены в основу обвинения (ст. 75). 

5. В протоколе также должно быть оговорено о предупреждении свидетеля, потерпевшего об ответственности за отказ от дачи показаний по ст. 308 УК и за дачу заведомо ложных показаний по ст. 307 УК, что удостоверяется их подписями. 

6. При допросе обвиняемого (подозреваемого) в протоколе должна быть отметка о разъяснении ему прав, предусмотренных ст. 47 (46). 

7. УПК устанавливает порядок, при котором показания лица должны записываться от первого лица и по возможности дословно. 

8. Если в процессе допроса следователь (дознаватель) задавал допрашиваемому вопросы, то в протоколе должны быть в соответствующей последовательности указаны конкретные вопросы и полученные на них ответы. В ряде случаев допрашиваемый по различным причинам отказывается отвечать на вопрос, а следователь (дознаватель) в свою очередь может вопрос отклонить. В таких случаях в протоколе допроса должно быть указано, по каким мотивам допрашиваемый отказался отвечать на поставленный вопрос, а следователь (дознаватель) его отвел. 

9. Используя тактические приемы допроса, в процессе его проведения следователь (дознаватель) может в соответствии с ч. 3 комментируемой статьи предъявить допрашиваемому лицу ВД и документы, огласить протоколы других СД и воспроизвести материалы аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки СД. В этом случае в протоколе допроса делается соответствующая запись, а также отражаются показания допрашиваемого лица, которые он при этом дал. 

10. Часть 4 комментируемой статьи содержит перечень сведений, которые должны содержаться в протоколе допроса в том случае, если при проведении допроса проводились фотографирование, аудио- и (или) видеозапись, киносъемка. В протоколе также следует отметить, что допрашиваемый был заранее предупрежден о применении при производстве данного СД соответствующих технических средств. Аудио- и киносъемка должны заканчиваться заявлением допрашиваемого, подтверждающим их правильность. После проведения допроса с применением названных технических средств к протоколу прилагаются фотографические негативы и снимки, киноленты, фонограммы допроса и кассеты видеозаписи. См. об этом комментарий к ч. 3 ст. 166. Следует иметь в виду, что фотографирование, аудио- и (или) видеозапись, киносъемка не являются самостоятельными средствами фиксации результатов допроса, а лишь дополняют протокол данного СД. 

11. В протоколе также должны найти отражение сведения об используемых технических средствах (например, модель фотоаппарата, его объектива, тип фотопленки, ее чувствительность и др.). Если запись приостанавливалась на длительное время, в нем следует указать причину остановки (ч. 4 комментируемой статьи). 

12. Аудио- и киносъемка должны заканчиваться заявлением допрашиваемого, подтверждающим их правильность. В связи с проведением фотографирования, аудио- и (или) видеозаписи, киносъемок допрашиваемые лица могут сделать необходимые заявления, которые подлежат внесению в протокол, правильность которого удостоверяется их подписями, а также подписью следователя (дознавателя). 

13. Если допрос производится с участием переводчика (ч. 7 комментируемой статьи), то в протоколе отмечается факт разъяснения ему прав, обязанностей и предупреждения его об ответственности по ст. 307 УК за заведомо неправильный перевод, что удостоверяется подписью переводчика. При этом в протоколе допроса должно быть указано о разъяснении допрашиваемому лицу его права на отвод переводчика при наличии оснований, предусмотренных ст. 61, и поступившие в связи с этим заявления допрашиваемого. Переводчик подписывает каждую страницу протокола и протокол в целом. Допрашиваемый своей подписью в конце протокола подтверждает, что сделанный ему в устной форме перевод соответствует данным им показаниям. Если протокол допроса был переведен на другой язык в письменном виде, то перевод в целом и каждая его страница в отдельности должны быть подписаны переводчиком и допрашиваемым. Форма протокола допроса свидетеля (потерпевшего) с участием переводчика приведена в Приложении 62 к ст. 476. 

14. Если прокурор участвовал в допросе в соответствии с п. 2 ст. 37, это должно быть отражено в протоколе, который он подписывает после следователя (дознавателя) (ч. 7 ст. 166). 

15. Допрашиваемое лицо своей подписью удостоверяет правильность записи его показаний (ч. 8 комментируемой статьи). Однако перед тем, как подписать протокол, допрашиваемый делает в нем запись о том, что им лично прочитан протокол или он прочитан следователем (дознавателем). После этого ставится подпись допрашиваемого. 

16. В ряде случаев протокол выполняется на нескольких страницах. При этом допрашиваемый должен подписать каждую из них отдельно. Если при допросе допущены отдельные неточности или по какой-то причине следователь упустил в протоколе отдельные моменты, в него вносятся соответствующие дополнения и поправки, которые должны быть удостоверены подписями допрашиваемого и следователя (дознавателя). 

17. Если допрашиваемый хочет собственноручно записать показания, целесообразно предоставить ему такую возможность после того, как он даст показания. При этом в протоколе допроса делается соответствующая отметка. Собственноручно изложенные показания подписываются допрашиваемым и следователем (дознавателем). После прочтения их следователем (дознавателем) при необходимости восполнить в них пробел он может задать допрашиваемому лицу дополнительные вопросы, правильность записи которых, а также ответов на них удостоверяется подписями допрашиваемого и следователя (дознавателя). 

18. При производстве допроса может возникнуть ситуация, когда допрашиваемый отказывается от подписи протокола или не в состоянии этого сделать (ч. 9 комментируемой статьи). В данном случае следователь (дознаватель) вносит в него соответствующую запись, которая удостоверяется подписью следователя (дознавателя), а также подписями защитника, законного представителя, если они участвуют в допросе. При этом лицу, отказавшемуся подписать протокол, должна быть предоставлена возможность дать объяснение причин отказа, которое заносится в данный протокол. Если обвиняемый (подозреваемый), потерпевший или свидетель не может подписать протокол в силу физических недостатков или состояния здоровья, то их ознакомление с текстом протокола производится в присутствии защитника, законного представителя, представителя или понятых, которые подтверждают своими подписями содержание протокола и факт невозможности его подписания (ст. 167). 

Статья 191. Особенности допроса несовершеннолетнего потерпевшего или свидетеля 

1. Комментируемая статья устанавливает особенности допроса несовершеннолетних потерпевшего и свидетеля. В целом же допрос ведется по общим правилам, предусмотренным ст. 189. 

2. По аналогии с порядком вызова на допрос несовершеннолетних обвиняемого (подозреваемого) (см. об этом комментарий к ст. 424) несовершеннолетние свидетели, потерпевшие вызываются через своих родителей или других законных представителей. 

В то же время, если у следователя (дознавателя) есть основания полагать, что родители и другие законные представители отрицательно могут повлиять на правдивость показаний несовершеннолетних (особенно в тех случаях, когда показания несовершеннолетних касаются виновности родителей или иных законных представителей, их причастности к расследуемому преступлению и т.д.), он может это сделать через педагога и иных незаинтересованных лиц. 

3. В случае необходимости также приглашаются законные представители несовершеннолетнего. Вместе с тем, в соответствии с ч. 1 комментируемой статьи они имеют право сами изъявить желание и присутствовать при его допросе. 

4. При описании анкетных данных наряду со сведениями, указанными в ст. 166, в протоколе допроса несовершеннолетнего также должна быть сделана запись о том, с кем он проживает, на чьем иждивении находится. 

5. При допросе свидетелей и потерпевших в возрасте до 14 лет, а по усмотрению следователя (дознавателя) и при допросе названных лиц в возрасте от 14 до 16 лет, вызывается педагог (ч. 1 комментируемой статьи). Участие педагога, родителей и других законных представителей или близких родственников в допросе несовершеннолетних и малолетних в большинстве случаев помогает установить контакт с допрашиваемыми, получить от них более полные и объективные показания, более точно зафиксировать сведения в протоколе. 

6. О правах и обязанностях педагога, порядке его приглашения, участия в допросе и круге лиц, вызываемых в этом качестве, см. комментарий к ст. 425 и 426. 

7. Если свидетели и потерпевшие не достигли шестнадцатилетнего возраста, следователь (дознаватель) обращает их внимание на необходимость правдиво рассказать все известное им по УД, предварительно разъяснив указанным потерпевшим и свидетелям их процессуальные права, предусмотренные ст. 42 и 56. Однако они не предупреждаются об ответственности за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний (ч. 2 комментируемой статьи). 

8. Перед началом допроса присутствующим при этом педагогу, законным представителям разъясняются их права, предусмотренные ст. 425 и 426. По окончании допроса они своей подписью подтверждают правильность записи показаний несовершеннолетнего, поступившие перед началом, в ходе либо по окончании допроса заявления, а также имеющиеся замечания к протоколу (ст. 166). 

9. Участникам допроса разъясняется перед его началом, что наводящие вопросы, а равно вопросы, которые могут негативно повлиять на воспитание несовершеннолетнего, не допускаются. Одновременно выясняются их соображения об особенностях психологии допрашиваемого. Специальные термины должны разъясняться следователем (дознавателем) в понятных для допрашиваемого выражениях. 

10. Необходимо иметь в виду, что малолетние точно фиксируют многие детали, но в то же время не всегда могут передать общую картину события, если она выходит за рамки их интересов и представлений. Надо учитывать также их внушаемость и склонность к фантазированию. Поэтому при допросе малолетних дошкольного возраста (3-7 лет), а во многих случаях и младшего школьного возраста (7-12 лет) вопросы, относящиеся к УД, ставятся после длительных действий по установлению контакта с ними. Существенные вопросы не выделяются из числа других, не показывается заинтересованность в получении ответа на них. 

11. Постановка отдельных вопросов может быть поручена педагогу, родителям в присутствии следователя (дознавателя). При оценке показаний малолетнего существенное значение имеют данные о том, обсуждались ли ранее в его присутствии обстоятельства, которые впоследствии стали предметом допроса; не расспрашивали ли его другие лица по поводу этих обстоятельств; не подсказывали ли ему ответы и что он рассказал сам. Заученность показаний, употребление не свойственных данному возрасту речевых оборотов, противоречивость сведений, сообщенных при свободном рассказе и при ответах на вопросы, могут свидетельствовать о том, что показания даются под чьим-то влиянием. 

12. Несовершеннолетние относительно быстро утомляются, у них рассеивается внимание, в связи с чем необходимы более частые перерывы в допросе. Для правильной оценки их показаний целесообразно фиксировать последовательность и содержание заданных вопросов, использовать аудио- или видеозапись. 

13. Форма протокола допроса несовершеннолетнего потерпевшего (свидетеля) приведена в Приложении 112 к ст. 476. 

Статья 192. Очная ставка 

1. Очная ставка - это допрос двух лиц в присутствии друг друга, каждый из которых был ранее допрошен и дал показания. Поэтому, если обвиняемый (подозреваемый), воспользовавшись своим правом, ранее отказался от дачи показаний, то правовые основания для проведения с ним очной ставки отсутствуют. Поскольку очная ставка является разновидностью СД, на нее распространяются общие правила проведения СД, предусмотренные ст. 164. 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает, что основанием для проведения очной ставки является наличие в показаниях ранее допрошенных лиц существенных противоречий, которые необходимо устранить. Вопрос о том, являются ли выявленные противоречия существенными, решается следователем, производящим расследование. Существенными следует считать такие противоречия в показаниях, которые содержат разноречивые сведения, относящиеся к обстоятельствам, входящим в предмет доказывания по УД или имеющим значение для правильной оценки доказательств (например, о взаимоотношениях обвиняемого с потерпевшим, свидетелями и т.д.). 

3. Очная ставка может быть проведена между обвиняемыми (подозреваемыми), потерпевшими, свидетелями, а также между обвиняемым и подозреваемым, обвиняемым и потерпевшим, обвиняемым и свидетелем, подозреваемым и потерпевшим, подозреваемым и свидетелем, потерпевшим и свидетелем. 

4. При проведении очной ставки, в которой хотя бы один из допрашиваемых не достиг 14 лет, а по усмотрению следователя (дознавателя) - и 18 лет, участвует педагог. Как и при обычном допросе, допускается присутствие законного представителя несовершеннолетнего. Требования о продолжительности допроса (ст. 187 и 425) распространяются и на очную ставку. 

5. Последовательность допроса лиц, вызванных на очную ставку, устанавливает следователь (дознаватель) с учетом конкретных обстоятельств УД. Им же устанавливается и очередность задаваемых участниками друг другу вопросов. При этом следователь может отклонить заданный вопрос полностью или частично. Следователю (дознавателю) необходимо также принять меры, исключающие неконтролируемое общение между допрашиваемыми во время очной ставки, сговор между ними, давление одного из участников на другого. 

6. При проведении очной ставки следователь (дознаватель) в соответствии с ч. 3 комментируемой статьи может предъявить ее участникам ВД и документы, предложив им дать соответствующие пояснения. 

7. Весь ход очной ставки протоколируется. Форма протокола приведена в Приложении 63 к ст. 476. 

8. Если свидетель явился на очную ставку с адвокатом, то он вправе в ходе очной ставки в присутствии следователя получать от адвоката краткие консультации. Кроме того, адвокат, присутствующий при допросе, вправе с разрешения следователя задавать вопросы допрашиваемым лицам, делать письменные замечания по поводу полноты и правильности записей в протоколе допроса. 

Статья 193. Предъявление для опознания 

1. Предъявление для опознания - СД, которое состоит в предъявлении опознающему какого-либо лица или предмета для установления их тождества или различия с ранее наблюдаемым им лицом или предметом соответственно. 

2. Для опознания могут быть предъявлены обвиняемый (подозреваемый), потерпевший, свидетель. 

3. Под "опознающими" в ч. 2 комментируемой статьи имеются в виду свидетели, потерпевшие, обвиняемые (подозреваемые). 

4. Если опознающий не достиг 14 лет, в данном СД должен участвовать педагог. Производя допрос такого лица перед предъявлением для опознания, а также предъявляя ему объекты для опознания, следует учитывать его возрастные и индивидуальные особенности, а также степень развития. 

5. Предъявлению для опознания предшествует предварительный допрос опознающих об обстоятельствах, при которых они видели предъявленные для опознания лицо или предмет, а также о приметах и особенностях, по которым они могут его опознать, при этом наводящие вопросы недопустимы. Если допрашиваемый заявляет, что не помнит лицо или предмет, который следователь предполагает предъявить для опознания, то данное СД не проводится. 

6. В процессе допроса опознающего необходимо выяснить: 1) в каких условиях опознающий видел или слышал опознаваемый им объект; 2) в какое время суток происходило наблюдение и каковы были условия освещения; 3) как долго происходило наблюдение; 4) состояние зрения и слуха опознающего, свойства его памяти, хорошо ли он запомнил наблюдаемое лицо или предмет и может ли он описать их индивидуальные признаки; 5) наличие характерных примет и индивидуальных особенностей опознаваемого объекта. 

7. Предлагая опознающему в соответствии с ч. 4 комментируемой статьи занять любое место среди предъявляемых лиц, необходимо иметь в виду, что даже при соблюдении этого правила опознание может быть признано недопустимым, если опознаваемый был поставлен в условия, выделяющие его из круга лиц, одновременно предъявленных опознающему. 

8. Лица, предъявляемые для опознания, могут считаться сходными по внешним признакам, если они не имеют резких различий по сложению тела, возрасту, росту; по форме и цвету лица, волос, глаз, прическе; по цвету и фасону одежды; по особым приметам. Требования закона о внешнем сходстве лиц, предъявляемых для опознания, распространяются и на случаи проведения опознания по фотографии. 

9. Часть 6 комментируемой статьи предусматривает правило предъявления для опознания предмета в группе однородных предметов. Однородными могут считаться предметы, которые не только имеют одинаковое наименование и назначение, но и сходны по размерам, форме, модели, марке, цвету. Вместе с тем чрезмерное увеличение количества предъявляемых объектов (более трех) может помешать опознающему сконцентрировать внимание и в конечном итоге снижает эффективность СД. 

10. Часть 8 комментируемой статьи содержит новое положение, касающееся обеспечения безопасности опознающего путем проведения опознания в условиях, исключающих визуальное наблюдение опознающего опознаваемым. Не требуется вынесения постановления о принятии такого решения. Перечень технических средств, тактических и методических приемов обеспечения этого требования в УПК не оговорен. Этого можно достичь, например, поместив опознающего в период проведения СД отдельно от опознаваемого в специально оборудованном помещении за звуконепроницаемым зеркальным стеклом, что позволяет опознающему видеть опознаваемого, но исключает наблюдение его опознаваемым. Не исключено и применение с этой целью телевизионной трансляции из помещения, где находится опознаваемый, в изолированное от него помещение, где находится опознающий. При этом в месте нахождения опознающего обязательно должны быть понятые, а защитник опознаваемого - в месте нахождения последнего, что отмечается в протоколе. Форма протокола приведена в Приложении 65 к ст. 476. 

11. Формы протоколов предъявления для опознания лица, трупа, предмета и по фотографии приведены соответственно в Приложениях 64, 66-68 к ст. 476. 

Статья 194. Проверка показаний на месте 

1. Проверка показаний на месте является самостоятельным СД. В отличие от следственного эксперимента, который проводится в целях проверки и уточнения данных, имеющих значение для УД, проверка показаний на месте имеет целью установление новых обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела, их уточнение на месте, связанном с исследуемым событием. Если проведение следственного эксперимента возможно и без участия обвиняемого (подозреваемого), потерпевшего или свидетеля, поскольку подразумевает проведение неких экспериментов, т.е. опытов, то проверка показаний на месте носит демонстрационный характер и проводится только с участием лица, показания которого проверяются. При этом проведение опытов при контролируемых условиях в целях проверки следственных версий по УД в ходе проверки показаний на месте не предусматривается. В результате данного СД, которое может быть произведено повторно и даже многократно, следователь (дознаватель) получает новые фактические данные, подтверждающие или опровергающие ранее имевшуюся информацию. 

2. Для производства проверки показаний на месте не требуется вынесения специального постановления. Если свидетель явился для участия в этом СД с адвокатом, приглашенным им для оказания юридической помощи, то адвокат пользуется правами, предусмотренными ч. 2 ст. 53. 

3. Проверка показаний на месте производится с участием понятых. См. об этом комментарий к ст. 170. 

4. Проверка показаний на месте производится с соблюдением общих правил производства СД. См. об этом комментарий к ст. 164. 

5. Форма протокола проверки показаний на месте приведена в Приложении 108 к ст. 476. 

Глава 27. Производство судебной экспертизы 

Статья 195. Порядок назначения судебной экспертизы 

1. В соответствии с ч. 1 комментируемой статьи необходимость назначения СЭ определяется следователем (дознавателем) самостоятельно. Следователь (дознаватель) должен признать назначение СЭ необходимым, если существенные для УД факты могут быть установлены не иначе, как путем применения специальных знаний. Предыдущее обнаружение такого рода фактов с помощью ревизий, проверок, ведомственного контроля, медицинских обследований не исключает необходимости назначения СЭ, поскольку ей присуща процессуальная форма, гарантирующая достоверность выводов и соблюдение интересов участников судопроизводства. В то же время ст. 196 содержит перечень некоторых фактов, для установления которых в обязательном порядке должна быть назначена СЭ, независимо от того, что эти факты подтверждаются другими собранными по УД доказательствами. 

2. СЭ назначается постановлением следователя (дознавателя). Форма постановления приведена в Приложении 117 к ст. 476. 

3. При необходимости направить обвиняемого (подозреваемого), не содержащегося под стражей, на СЭ в медицинский или психиатрический стационар следователь (дознаватель) выносит одно постановление, соединяющее в себе два решения: о назначении СЭ и о возбуждении ходатайства перед судом о помещении обвиняемого (подозреваемого), не содержащегося под стражей, в медицинский или психиатрический стационар для производства СЭ. Такое постановление включает в себя все элементы постановления о назначении СЭ, перечисленные в Приложении 117 к ст. 476, а также описание психического и соматического состояния обвиняемого (подозреваемого), побудившего следователя (дознавателя) назначить СЭ. 

4. Часть 2 комментируемой статьи определяет, кем производится СЭ. В большинстве случаев СЭ производится государственными судебными экспертами. В то же время экспертом может быть назначено любое лицо, обладающее специальными знаниями. 

5. Часть 3 комментируемой статьи возлагает на следователя (дознавателя) обязанность ознакомить с постановлением о назначении СЭ обвиняемого (подозреваемого), его защитника и разъяснить им права, предусмотренные ст. 198, о чем составляется протокол. Форма протокола ознакомления обвиняемого (подозреваемого), его защитника с постановлением о назначении СЭ приведена в Приложении 124 к ст. 476. 

6. Часть 4 комментируемой статьи устанавливает правила производства СЭ в отношении потерпевшего и свидетеля, а именно: 1) СЭ в отношении свидетеля во всяком случае может быть произведена с его согласия; 2) СЭ в отношении потерпевшего в большинстве случаев производится с его согласия, а в случаях, предусмотренных п. 2, 4 и 5 ст. 196, - и при отсутствии такого согласия. При этом недопустимо унижение чести и достоинства потерпевшего (ст. 9). Форма протокола ознакомления потерпевшего, его представителя с постановлением о назначении СЭ приведена в Приложении 123 к ст. 476. 

7. В случаях, когда потерпевший или свидетель не достигли совершеннолетия или являются недееспособными, согласие на проведение СЭ дают их законные представители. 

8. О понятии "экспертное учреждение" см. комментарий к п. 60 ст. 5. 

9. Положения ч. 2-4 комментируемой статьи, а также ст. 196, 199-202, 203 (ч. 4-10), 204, 205, 207, Приложений 117-121 к ст. 476 по аналогии распространяются на суд. 

Статья 196. Обязательное назначение судебной экспертизы 

1. В соответствии с п. 3 производство СЭ обязательно для выявления психического заболевания, обусловившего невменяемость, уменьшенную вменяемость обвиняемого (подозреваемого), а равно психического заболевания, наступившего после совершения им преступления. По УД о тяжких и особо тяжких преступлениях, особенно сексуального характера, почти всегда возникает сомнение в психической неполноценности обвиняемого (подозреваемого). Поэтому в таких случаях производство судебно-психиатрической экспертизы обязательно. 

2. Пункт 4 допускает производство СЭ для установления процессуальной дееспособности потерпевшего, если возникают сомнения в его способности правильно воспринимать обстоятельства, имеющие значение для УД, запоминать и воспроизводить их на следствии и в суде. 

3. Возраст обвиняемого (подозреваемого), потерпевшего, как правило, устанавливается комплексной, психологической и педиатрической СЭ. 

4. Практика выработала много других условий обязательного проведения СЭ по УД, в частности, для установления технических причин пожара, авиа- или железнодорожной катастрофы, пригодности оружия к стрельбе, идентификации субъекта по оставленным следам, выявления фальшивой валюты и т.д. 

Статья 197. Присутствие следователя при производстве судебной экспертизы 

1. Присутствие следователя (дознавателя) при производстве экспертных исследований способствует лучшему пониманию заключения эксперта и своевременной корректировке поставленных перед экспертом вопросов путем вынесения в ходе исследования дополнительного постановления (предъявляемого затем обвиняемому, подозреваемому и потерпевшему в соответствии со ст. 195). Устные разъяснения эксперта, даваемые следователю (дознавателю) в ходе исследования, процессуально не фиксируются и доказательствами не являются. 

2. Некоторые виды СЭ могут проводиться в присутствии не только следователя (дознавателя), но и других участников процесса - обвиняемого (подозреваемого), потерпевшего (например, при воспроизведении обстановки происшествия в рамках СЭ, при решении экспертом вопроса о способе членовредительства и т.д.). Однако эксперт может потребовать удаления других (кроме следователя (дознавателя) участников процесса с места производства СЭ. 

3. В отличие от УПК РСФСР (ст. 190) ч. 2 комментируемой статьи обязывает эксперта отразить в своем заключении факт присутствия следователя (дознавателя) при производстве СЭ. 

Статья 198. Права подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, свидетеля при назначении и производстве судебной экспертизы 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает перечень прав обвиняемого (подозреваемого), его защитника при производстве СЭ. В отличие от УПК РСФСР (ст. 185) ч. 2 комментируемой статьи наделяет потерпевшего и свидетеля процессуальными правами при производстве СЭ

. "Сообщением о невозможности дать заключение" в п. 6 ч. 1 комментируемой статьи именуется документ, который составляется экспертом в случае обнаружения им до начала исследований, что для разрешения поставленных перед ним вопросов его знаний или предоставленных на исследование материалов недостаточно для производства СЭ. 

5. В соответствии с ч. 2 комментируемой статьи свидетель и потерпевший вправе знакомиться с заключением эксперта. Потерпевший вправе также: 1) знакомиться с постановлением о назначении СЭ; 2) заявлять отвод эксперту либо ходатайствовать о производстве СЭ в другом экспертном учреждении. 

Статья 199. Порядок направления материалов уголовного дела для производства судебной экспертизы 

1. Комментируемая статья регулирует порядок назначения и производства СЭ в зависимости от того, поручена она ГЭУ, государственному неэкспертному учреждению, ЧЭУ, частному лицу. 

2. Части 2 и 3 комментируемой статьи регламентируют действия руководителя экспертного учреждения. 

3. Если СЭ производится в экспертном учреждении, то на его руководителя возлагается обязанность обеспечить надлежащие условия для проведения СЭ, в т.ч. разъяснить эксперту его права и ответственность, предусмотренные ст. 57. Руководитель ГЭУ освобожден от обязанности разъяснения эксперту его прав и ответственности, т.к. их знание относится к профессиональным и квалификационным требованиям, предъявляемым к эксперту ГЭУ (ст. 12 и 13 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации"). При этом следует иметь в виду, что следователь (дознаватель) вправе поручить руководителю ГЭУ предупредить эксперта об уголовной ответственности за дачу заведомо ложного заключения, взять у него соответствующую подписку (ст. 14 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации"). 

4. Часть 3 комментируемой статьи наделяет руководителя экспертного учреждения правом вернуть присланные на СЭ материалы без производства исследований, если их недостаточно для исследования и выводов; если в данном учреждении нет эксперта конкретной специальности или специальных условий, необходимых для производства экспертизы; если наука на современном уровне ее развития не способна разрешить поставленные перед экспертом вопросы. 

5. Постановление следователя (дознавателя) о назначении экспертом конкретного лица, работающего в неэкспертном государственном учреждении, обязательно для руководителя данного учреждения, однако с ним необходимо согласовать ряд вопросов о сохранении зарплаты эксперта по месту основной работы и (или) дополнительном вознаграждении, сроке проведения СЭ, использовании на определенных условиях оборудования, приборов, электроэнергии данного учреждения. 

6. На руководителя неэкспертного государственного учреждения возлагается дополнительная обязанность разъяснения эксперту его прав и ответственности. Этим руководитель неэкспертного государственного учреждения отличается от руководителя ГЭУ. 

7. В последние годы возникло много ЧЭУ, куда обращаются за проведением экспертиз (не только судебных) разные юридические и физические лица, в том числе участники уголовного судопроизводства. Комментируемая статья предоставляет руководителям ГЭУ и ЧЭУ практически равные права. Однако следует иметь в виду, что ЧЭУ, хотя бы и получившие лицензии МЮ РФ, все-таки не обладают достаточными гарантиями полноты исследования и достоверности экспертных выводов. Поэтому следователь (дознаватель) может поручать им производство СЭ, если их компетенция не вызывает сомнения. Заключение эксперта ЧЭУ не имеет статуса судебного доказательства, если оно получено обвиняемым, защитником, потерпевшим, т.к. СЭ производится за пределами процессуальной формы. Однако по их ходатайству такое заключение может быть приобщено следователем (дознавателем) к УД. 

8. Части 4 и 5 комментируемой статьи регулируют порядок производства СЭ вне экспертного учреждения. СЭ, произведенная вне экспертного учреждения лицом, не работающим в нем, является частной. В этих случаях следователь (дознаватель) вызывает лицо, назначенное экспертом, проверяет, нет ли оснований для его отвода, вручает ему постановление о назначении СЭ, разъясняет права и ответственность и устанавливает срок производства СЭ. 

Статья 200. Комиссионная судебная экспертиза 

1. В соответствии с ч. 1 комментируемой статьи комиссионную СЭ производят эксперты одной отрасли знания или эксперты, владеющие одной экспертной методикой. 

2. При оценке доказательств заключение комиссии экспертов априорно нельзя считать лучшим по сравнению с заключением одного эксперта. 

3. Постановление следователя (дознавателя) о проведении комиссионной СЭ обязательно для руководителя экспертного учреждения. При этом следователь (дознаватель) вправе включить в комиссию сведущих лиц, работающих в разных экспертных учреждениях или вообще не работающих в них. Форма постановления о назначении комиссионной СЭ приведена в Приложении 118 к ст. 476. 

4. В то же время ч. 1 комментируемой статьи наделяет руководителя экспертного учреждения правом провести комиссионную СЭ и в том случае, когда следователем (дознавателем) она не была назначена, если экспертное учреждение располагает достаточным количеством сведущих лиц по данной специальности. 

5. Члены экспертной комиссии вправе распределить объем исследований, но каждый из них отвечает за исследование и заключение в целом. 

6. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает порядок составления экспертного заключения. Как правило, заключение должно быть единым. При разногласиях между экспертами отдельное заключение составляется лишь по вопросам, вызвавшим разногласия. 

Статья 201. Комплексная судебная экспертиза 

1. Если установление какого-либо обстоятельства, имеющего значение для УД, возможно только путем производства нескольких исследований, относящихся к разным отраслям знания или разным экспертным методикам, производится комплексная СЭ. В этом случае из совокупности частных фактов, установленных каждым из экспертов, делается общий вывод о фактическом обстоятельстве, подлежащем установлению комплексной СЭ. Например, вывод о причине смерти делается на основании вскрытия трупа, химического, физического, гистологического исследования его органов; вывод о причине и механизме дорожно-транспортного происшествия делается путем сопоставления следов и повреждений на автомашине, одежде и теле человека, а также на дорожном покрытии; вывод о психическом состоянии обвиняемого в момент совершения преступления в пограничных случаях делают эксперт-психиатр и эксперт-психолог. 

2. Все сведущие лица, участвующие в проведении комплексной СЭ, имеют процессуальный статус эксперта по данному УД. Каждый из них производит свою часть исследований самостоятельно, несет за нее ответственность и дает заключение лишь в пределах своей научной компетенции. 

3. Эксперт не вправе подписывать ту часть заключений комплексной СЭ, которая не относится к его научной компетенции. Окончательный вывод об искомом обстоятельстве на основе установленных экспертами частных фактов делают эксперт или эксперты, обладающие наиболее широкими знаниями в смежных отраслях науки или техники, примененных при производстве СЭ (например, судебный медик, вскрывавший труп, - о причине смерти). 

4. Возможно также, что при подписании заключения комплексной СЭ всеми экспертами будет оговорено, какую часть исследований произвел каждый эксперт и к какому конкретно пришел выводу. 

5. Форма постановления следователя (дознавателя) о назначении комплексной СЭ приведена в Приложении 119 к ст. 476. 

Статья 202. Получение образцов для сравнительного исследования 

1. Комментируемая статья регламентирует получение образцов для сравнительного исследования как самостоятельное СД, тесно связанное с СЭ. Это действие производит следователь (дознаватель), как правило, с привлечением специалиста и без участия понятых. 

2. О получении образцов для сравнительного исследования следователь (дознаватель) составляет протокол. 

3. Образцы несут информацию о биологических особенностях организма, по которым можно идентифицировать личность (кровь, слюна, сперма, волосы, экскременты и т.д.). Некоторые образцы отражают особенности кожных покровов человека (например, строение папиллярных линий на руках и ногах), другие - содержат психомоторные характеристики письма (почерк) и т.д. 

4. Часть 1 комментируемой статьи содержит перечень участников уголовного судопроизводства, у которых могут быть получены образцы. 

5. Для изъятия образцов у обвиняемого (подозреваемого) допускается принуждение, когда оно является необходимым условием раскрытия преступления. Однако по своему характеру некоторые образцы таковы, что изъять их в принудительном порядке не представляется возможным (например, сперма, желудочный сок и т.д.). 

6. Изъятие образцов в принудительном порядке у потерпевшего и свидетеля недопустимо, поскольку эти лица не подвергаются уголовному преследованию. 

7. Опасные для жизни и здоровья методы, приемы, унижающие честь и достоинство личности, при получении образцов применяться не могут. Недопустимо проводить это СД в присутствии посторонних лиц, а также участников процесса разного пола с лицом, у которого получаются образцы, если это связано с обнажением данного лица. Изъятие образцов, сопряженное с обнажением, производит специалист по поручению следователя (дознавателя). 

8. По своей процессуальной природе образцы - это особый вид ВД, заменимые ВД, позволяющие путем сравнения с незаменимыми ВД установить лицо, оставившее следы на месте происшествия, и ВД. Без образцов ВД "мертвы". Поэтому образцы следует приобщать к УД в качестве ВД и обращаться с ними, как с ВД. 

9. Существует большое количество образцов, получаемых экспертом в процессе экспертного исследования (экспериментально отстрелянные пули, гильзы, пыжи, экспериментально полученные следы орудия взлома, оттиски и слепки, отображающие рельеф обуви задержанного, и др.). Сравнивая экспериментально полученные образцы с предметами и следами на месте происшествия и ВД, эксперт делает вывод о совпадении (тождестве) или его отсутствии. Экспертные образцы, полученные экспериментально, являются "доказательствами доказательств". Они обосновывают выводы эксперта, и найденные совпадения образцов с ВД, обнаруженными на месте, входят в содержание заключения эксперта, фотографируются, опечатываются и вместе с заключением направляются следователю. По получении этих образцов следователь (дознаватель) должен приобщать их к УД в качестве ВД (производных). 

10. Иногда объектами сравнительного экспертного исследования являются порции зерна, угля, нефти и другой продукции на предмет установления их тождественности с похищенными товарами. Эти пробы получают в рамках выемки, обыска, осмотра и направляют на СЭ для установления их сходства, тождества или различия при сравнении с продукцией, хранящейся на складе, в магазине и т.п. Пробы должны быть также приобщены к УД в качестве ВД (заменимых). 

11. Формы постановления о получении образцов для сравнительного исследования и протокола получения образцов для сравнительного исследования приведены соответственно в Приложениях 121 и 122 к ст. 476. 

Статья 203. Помещение в медицинский или психиатрический стационар для производства судебной экспертизы 

1. Комментируемая статья устанавливает различный порядок помещения обвиняемого (подозреваемого) в медицинский или психиатрический стационар для производства СЭ в зависимости от того, содержится он под стражей или нет. 

2. Обвиняемый (подозреваемый), содержащийся под стражей, может быть помещен для производства СЭ в медицинский или психиатрический стационар на основании постановления следователя (дознавателя). 

3. Если обвиняемый (подозреваемый) не содержится под стражей, то при необходимости поместить его на СЭ в медицинский или психиатрический стационар следователь (дознаватель) возбуждает перед судом с согласия прокурора ходатайство о помещении обвиняемого (подозреваемого) в медицинский или психиатрический стационар для производства СЭ. Форма постановления следователя (дознавателя) приведена в Приложении 41 к ст. 476. Подробно об этом см. комментарий к ст. 165. 

4. Решения о назначении СЭ и помещении обвиняемого (подозреваемого) в медицинский или психиатрический стационар излагаются в одном процессуальном документе. 

5. Потерпевшие и свидетели не значатся в числе лиц, которые могут быть помещены в медицинский или психиатрический стационар для производства СЭ. Однако в ряде случаев необходимо установить психическое состояние потерпевшего или свидетеля, чтобы решить вопрос о его способности правильно воспринимать, запоминать и воспроизводить на следствии и в суде факты, имеющие доказательственное значение по УД. С этой целью может быть назначена амбулаторная СЭ. Помещение в медицинский или психиатрический стационар потерпевших и свидетелей допускается только с их согласия, которое излагается в письменной форме и направляется в экспертное учреждение (ч. 2 ст. 28 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации"). 

6. Если лицо, в отношении которого проводится СЭ, не достигло 16 лет или признано судом недееспособным, письменное согласие дает его законный представитель (ч. 3 ст. 28 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации"). 

7. Лица, содержащиеся под стражей, помещаются в медицинские или психиатрические стационары, специально приспособленные для содержания указанных лиц (ч. 2 и 3 ст. 29 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации"). 

8. Лицо может быть помещено в стационар для производства судебно-медицинской или судебно-психиатрической экспертизы на срок до 30 дней. По ходатайству эксперта этот срок может быть продлен судьей районного суда еще на 30 дней. В исключительных случаях в том же порядке срок может быть продлен еще на 30 дней. Таким образом, максимальный срок пребывания лица в стационаре - 90 дней (ст. 30 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации"). 

9. Лица, помещенные в медицинский или психиатрический стационар, имеют право на вежливое обращение, уважение их чести и достоинства. Запрещается применять методы диагностики, опасные для жизни или сопровождаемые сильными болевыми ощущениями. Принудительное получение образцов у лиц, направленных на экспертизу в добровольном порядке, не допускается (ст. 35 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации"). 

10. Следователь (дознаватель), назначивший СЭ и поместивший лицо в медицинский или психиатрический стационар в принудительном порядке, обязан в течение 24 часов известить об этом кого-либо из членов семьи, родственников или иных лиц по указанию помещенного в стационар, а при отсутствии таковых сообщить в ОВД по месту жительства указанного лица (ч. 4 ст. 29 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации"). 

11. Часть 3 комментируемой статьи вводит новую норму, предусматривающую, что срок предъявления обвинения подозреваемому, установленный ст. 100, прерывается до получения заключения эксперта. При этом срок принудительного нахождения лица в медицинском или психиатрическом стационаре, засчитывается в срок содержания его под стражей (п. 3 ч. 10 ст. 109). 

Статья 204. Заключение эксперта 

1. Заключение эксперта аккумулирует ход экспертного исследования и содержит выводы эксперта по поставленным перед ним вопросам. В заключении эксперта следует различать: 1) вводную часть (п. 1-5 и 8); 2) аналитическую часть - описание исследований (п. 6, 7 и 9); 3) выводы (п. 10). 

2. Во вводной части должны быть, в частности, описаны наличие и состояние присланных на СЭ объектов, их сохранность, состояние упаковки. 

3. В аналитической части, в частности, должны быть перечислены поставленные перед экспертом вопросы без каких-либо их изменений, а также дополнительные вопросы, которые эксперт выдвинул по своей инициативе. В аналитической части подлежат описанию проведенные экспертом исследования. Должны быть выдвинуты научные положения, на основе которых могут быть разрешены поставленные перед экспертом вопросы. Необходимо также разъяснить, насколько надежен каждый из примененных методов исследования. 

4. Выводы эксперта должны вытекать из произведенного им исследования и быть хорошо аргументированными. 

5. В заключении эксперта доказательственное значение имеют не только выводы, но и установленные экспертом обосновывающие их факты. 

6. К заключению эксперта прилагаются: 1) объекты исследования, не использованные в полной мере при проведении СЭ; 2) экспериментальные объекты, изготовленные экспертом в ходе СЭ; 3) фотографии, чертежи, схемы, выполненные экспертом и являющиеся составной частью его заключения. 

7. Объекты исследования после завершения СЭ должны быть описаны, пронумерованы и опечатаны. 

8. Заключение эксперта должно быть оценено следователем (дознавателем) с точки зрения относимости, допустимости, достоверности и достаточности для обоснования вывода о виновности. Относимость поставленного перед экспертом вопроса определяет и относимость заключения эксперта. Нужно также проверить относимость вопроса и вывода эксперта, когда он сформулировал их по собственной инициативе. 

9. Признаками недопустимости заключения эксперта могут являться: 1) проведение СЭ ненадлежащим (подлежавшим отводу) лицом; 2) существенные нарушения УПК при назначении и проведении СЭ (например, лишение обвиняемого права на ознакомление с постановлением о назначении СЭ, заключением эксперта, на заявление отводов и ходатайств; выход эксперта за пределы своих специальных знаний при производстве исследований и формулировании выводов; нарушение условий хранения и пересылки ВД, ставящие под сомнение их подлинность, и т.д.). 

10. Достоверность заключения эксперта определяется полнотой исследования, научной обоснованностью выводов, достаточностью объектов, переданных на СЭ. Следователь (дознаватель) не владеет специальными знаниями, примененными для обоснования экспертных выводов. Тем не менее он не только вправе, но и обязан оценить их, сопоставляя заключение эксперта с другими доказательствами, проверяя логическую безупречность выводов, консультируясь с другими специалистами данной отрасли, изучая соответствующую научную, техническую и иную литературу. 

11. Вероятное заключение эксперта содержит недоказанное знание об искомых фактах, поэтому его не следует считать доказательством по УД. Однако установленные экспертом фактические данные частного характера, обосновывающие вероятность вывода, не лишены доказательственного значения и вместе с другими собранными по УД доказательствами могут быть использованы для достоверного вывода об искомых фактах. Например, совпадения двух-трех узоров папиллярных линий пальцев рук на стакане достаточно лишь для предположения о том, что отпечаток пальцев на стакане оставлен обвиняемым (вероятный вывод). Но если к этому добавить показания свидетеля, видевшего, как обвиняемый держал в руке стакан, то этого уже будет достаточно для достоверного вывода: обвиняемый действительно держал в руках стакан. 

12. Если до начала исследования эксперт обнаружит, что для разрешения поставленных перед ним вопросов его знаний или предоставленных на исследование материалов недостаточно для производства СЭ, он составляет об этом документ (акт или сообщение) и направляет его лицу, назначившему СЭ. Если же указанные обстоятельства выявятся в ходе исследования, то эксперт сообщает о них в своем заключении. 

Статья 205. Допрос эксперта 

1. Комментируемая статья предусматривает самостоятельный вид СД - допрос эксперта, который проводится в случаях, когда заключение эксперта неясно либо имеет пробелы и для их восполнения нет надобности в производстве дополнительных исследований, либо когда необходимо уточнить примененные экспертом методы и термины. 

4. О порядке составления протокола см. комментарии к ст. 166 и 167. Форма протокола допроса эксперта приведена в Приложении 126 к ст. 476. 

Статья 206. Предъявление заключения эксперта 

1. Комментируемая статья устанавливает, что обвиняемому (подозреваемому), его защитнику предъявляются: 1) заключение эксперта или сообщение о невозможности дать заключение; 2) протокол допроса эксперта. Потерпевшему и свидетелю предъявляется только заключение эксперта и при условии, что СЭ производилась по их ходатайству. 

2. Указанные лица вправе делать выписки из заключения эксперта либо снимать с него копии, заявлять о несогласии с заключением СЭ, ходатайствовать о проведении дополнительной или повторной СЭ и предлагать кандидатуры экспертов. 

3. Формы протоколов ознакомления потерпевшего, его представителя, обвиняемого (подозреваемого), его защитника с заключением эксперта приведены соответственно в Приложениях 123 и 124 к ст. 476. 

Статья 207. Дополнительная и повторная судебные экспертизы 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает, что дополнительная СЭ производится: 1) при недостаточной ясности или полноте экспертного заключения; 2) при возникновении новых вопросов в отношении ранее исследованных обстоятельств УД. 

2. Дополнительная СЭ назначается в обычном порядке и поручается тому же или другому эксперту. См. комментарии к ст. 195-205. 

3. В соответствии с ч. 2 комментируемой статьи повторная СЭ производится в случаях: 1) когда обоснованность заключения эксперта вызывает сомнения; 2) когда обнаружены существенные нарушения порядка производства СЭ; 3) при наличии противоречий в выводах эксперта или экспертов. 

4. Повторная экспертиза назначается в обычном порядке и поручается другому эксперту. См. комментарии к ст. 195-205. 

5. Форма постановления о назначении дополнительной или повторной СЭ приведена в Приложении 120 к ст. 476. 

Глава 28. Приостановление и возобновление предварительного следствия 

Статья 208. Основания, порядок и сроки приостановления предварительного следствия 

1. По общему правилу производство предварительного следствия должно быть непрерывным. Комментируемая статья содержит перечень оснований, при наличии которых допускается временное приостановление производства по УД. 

2. Перечень оснований приостановления производства по УД, установленный ч. 1 комментируемой статьи, является исчерпывающим. Общим для них является неучастие в уголовном судопроизводстве обвиняемого (подозреваемого) или лица, подлежащего привлечению в качестве обвиняемого. 

3. По иным основаниям, которые также могут препятствовать окончанию предварительного следствия (например, тяжкое заболевание потерпевшего, препятствующее его участию в производстве по УД, СЭ, производство которой требует длительного времени, и т.д.), производство по УД не приостанавливается. При необходимости в таких случаях может быть продлен срок расследования. 

4. О продлении сроков следствия см. комментарий к ст. 162. 

5. Если обвиняемый (подозреваемый) скрылся от следствия или место его нахождения не установлено, приостановление производства по УД на основании п. 2 ч. 1 комментируемой статьи допускается при условии, что объявлен розыск обвиняемого (подозреваемого) и приняты все необходимые меры для его обнаружения. 

6. Часть 3 комментируемой статьи допускает возможность приостановления производства по УД, по которому привлечено два и более обвиняемых (подозреваемых), в отношении одного или некоторых из них, если УД в отношении этого или этих обвиняемых (подозреваемых) можно выделить в отдельное производство. О выделении УД см. комментарии к ст. 154 и 155. 

7. Часть 4 комментируемой статьи различает порядок приостановления предварительного следствия (дознания) в зависимости от оснований приостановления. 

8. В случаях, когда лицо, подлежащее привлечению в качестве обвиняемого (подозреваемого), не установлено либо обвиняемый (подозреваемый) скрылся от следствия (дознания) или место его нахождения не установлено, следствие (дознание) может быть приостановлено только по истечении его срока. Форма постановления следователя (дознавателя) о приостановлении предварительного следствия (дознания) по основаниям, указанным в п. 1 или 2 ч. 1 комментируемой статьи, приведена в Приложении 128 к ст. 476. 

9. В случаях, когда участие обвиняемого (подозреваемого) невозможно в силу объективных причин (например, болезни обвиняемого или нахождения его на территории, где произошло стихийное бедствие, в связи с чем невозможно его прибытие к месту производства следствия (дознания) и т.д.), производство по УД может быть приостановлено и до окончания его срока. Форма постановления следователя (дознавателя) о приостановлении предварительного следствия по основаниям, предусмотренным п. 3 или 4 ч. 1 комментируемой статьи, приведена в Приложении 129 к ст. 476. 

10. Часть 5 комментируемой статьи во всяком случае обязывает следователя (дознавателя) до приостановления предварительного следствия (дознания) произвести все СД, производство которых возможно в отсутствие обвиняемого (подозреваемого). 

Статья 209. Действия следователя после приостановления предварительного следствия 

1. Общее правило, определяющее характер действий следователя (дознавателя) после приостановления предварительного следствия, закрепленное в ч. 3 комментируемой статьи, состоит в запрете производства СД. 

2. В то же время ч. 1 и 2 комментируемой статьи возлагают на следователя (дознавателя) обязанность осуществления иных процессуальных действий, направленных на устранение препятствий для дальнейшего производства предварительного следствия (дознания). К ним относятся: 1) уведомление о приостановлении предварительного следствия (дознания) потерпевшего, его представителя, гражданского истца, гражданского ответчика и их представителей, а в случаях, предусмотренных п. 3 и 4 ч. 1, - также обвиняемого (подозреваемого) и его защитника; 2) разъяснение указанным лицам порядка обжалования данного решения (см. об этом комментарии к ст. 123-135); 3) принятие мер по установлению лица, подлежащего привлечению в качестве обвиняемого, если предварительное следствие приостановлено по п. 1 ч. 1; 4) принятие мер по установлению места нахождения либо розыску обвиняемого (подозреваемого), если предварительное следствие (дознание) приостановлено по п. 2 ч. 1. 

Статья 210. Розыск подозреваемого, обвиняемого 

1. Комментируемая статья впервые устанавливает правовую возможность объявления в розыск не только обвиняемого, но и подозреваемого. 

2. Основание объявления лица в розыск и основание приостановления расследования по п. 2 ч. 1 ст. 208 совпадают: обвиняемый (подозреваемый) скрылся от органов расследования или его место нахождения не установлено по другим причинам. В любом случае основанием объявления лица в розыск является неизвестность его места нахождения. 

3. Под "розыском" в ч. 1 комментируемой статьи понимается деятельность, направленная на обнаружение места нахождения обвиняемого (подозреваемого). Если лицо, подлежащее привлечению в качестве обвиняемого, не установлено, то меры по его установлению не входят в понятие розыска, а составляют содержание расследования и раскрытия преступления. 

4. Обвиняемый (подозреваемый) может быть объявлен в местный, федеральный, международный розыск. Основания и порядок объявления в розыск определяются подзаконными нормативными актами. Как правило, федеральный розыск лица по обвинению (подозрению) в совершении тяжкого преступления объявляется по истечении двух - шести месяцев безрезультативного местного розыска. О понятии "международный розыск" см. комментарий к ч. 5 ст. 108. 

5. Заочный арест или избрание меры пресечения в виде заключения под стражу в отсутствие обвиняемого (подозреваемого) запрещены (см. об этом комментарий к ст. 108), кроме случая объявления обвиняемого в международный розыск. 

6. Предусмотренное ч. 1 комментируемой статьи право следователя давать органу дознания обязательные для исполнения поручения о розыске обвиняемого (подозреваемого) не освобождает его от обязанности самостоятельно производить процессуальные действия, направленные на обнаружение места нахождения обвиняемого (подозреваемого). С этой целью следователь производит сбор данных об обвиняемом путем производства допросов свидетелей, в необходимых случаях - обыска, выемки, наложения ареста на почтово-телеграфные отправления, адресованные обвиняемому (подозреваемому) или лицам, входящим в его круг общения, производит иные СД. Только в случае, когда с помощью процессуальных действий установить место нахождения обвиняемого (подозреваемого) не удается, следователь поручает его розыск органам дознания. 

7. Впервые ч. 3 комментируемой статьи предусматривает, что в случае обнаружения обвиняемого (подозреваемого) он может быть задержан в порядке, предусмотренном гл. 12. До судебного решения никто не может быть подвергнут задержанию на срок более 48 часов с момента фактического задержания (ч. 2 ст. 22 Конституции РФ, ч. 1 ст. 10 УПК). 

8. В соответствии с ч. 2 комментируемой статьи, если розыск обвиняемого (подозреваемого) объявлен до истечения процессуальных сроков следствия (дознания), то следователь (дознаватель) выносит постановление о розыске. Если розыск объявлен после истечения процессуальных сроков по УД, то следователь (дознаватель) выносит постановление о приостановлении предварительного следствия (дознания) и розыске обвиняемого (подозреваемого). 

9. Постановление о розыске обвиняемого (подозреваемого) с приложением копий постановлений о возбуждении УД, о привлечении в качестве обвиняемого, избрании меры пресечения, справки о личности и др. не позднее трех суток передается в розыскное подразделение (Инструкция об организации и тактике розыскной работы ОВД, утв. приказом МВД от 5 мая 1993 г. N 213). 

Статья 211. Возобновление приостановленного предварительного следствия 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает перечень оснований возобновления предварительного следствия (дознания). К ним относятся: 1) отпадение основания для приостановления, указанного в ч. 1 ст. 208; 2) появление необходимости производства дополнительных СД, которые могут быть осуществлены в отсутствие обвиняемого (подозреваемого). 

2. Решение о возобновлении предварительного следствия (дознания) принимается следователем (дознавателем) самостоятельно. Форма постановления о возобновлении предварительного следствия (дознания) приведена в Приложении 132 к ст. 476. Санкции прокурора на возобновление следствия не требуется. 

3. Часть 3 комментируемой статьи допускает возможность возобновления предварительного следствия путем отмены прокурором или начальником следственного отдела постановления следователя (дознавателя) о приостановлении предварительного следствия. Формы соответствующих постановлений приведены в Приложениях 130 и 131 к ст. 476. 

4. Срок следствия (дознания) по возобновленному УД определяется в соответствии со ст. 128 и 162. При этом следует иметь в виду, что срок следствия продлевается в соответствии со ст. 109, а срок дознания - в соответствии с ч. 3 ст. 223 либо п. 2 ч. 1 ст. 226. 

Глава 29. Прекращение уголовного дела 

Статья 212. Основания прекращения уголовного дела и уголовного преследования 

1. Комментируемая статья открывает новую главу УПК. В отличие от УПК РСФСР в новом УПК все статьи, содержащие нормы о прекращении УД и (или) уголовного преследования в ходе досудебного производства, объединены и выделены в самостоятельную главу. 

2. Комментируемая статья устанавливает, что УД и уголовное преследование в ходе досудебного производства могут быть прекращены по любому из оснований, предусмотренных Общей частью УПК. См. об этом более подробно комментарии к ст. 24-28. 

3. Прекращение уголовного преследования означает прекращение стороной обвинения процессуальной деятельности в отношении конкретного обвиняемого (подозреваемого). Прекращение УД означает прекращение процессуальной деятельности по УД в целом. 

4. Прекращение уголовного преследования в отношении конкретного обвиняемого (подозреваемого) не всегда влечет прекращение производства по УД в целом. Производство по УД может продолжаться в отношении других обвиняемых (подозреваемых) либо с целью установления лица, совершившего преступление. Прекращение УД всегда влечет за собой прекращение уголовного преследования против конкретного обвиняемого (подозреваемого), а если их несколько - против каждого из них. Принятие решения о прекращении УД не требует принятия дополнительно решения о прекращении уголовного преследования. См. об этом более подробно комментарии к ч. 3 ст. 24 и ч. 4 ст. 27. 

5. Часть 2 комментируемой статьи возлагает на следователя (дознавателя) и прокурора обязанность принятия мер по реабилитации лица, когда УД прекращается по реабилитирующим основаниям. См. об этом комментарии к п. 1 и 2 ч. 1 ст. 24, п. 1 ч. 1 ст. 27. 

Статья 213. Постановление о прекращении уголовного дела и уголовного преследования 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает, что следователь (дознаватель) самостоятелен в принятии решения о прекращении УД. Однако копию постановления следователь (дознаватель) направляет прокурору, который осуществляет надзор за процессуальной деятельностью следователя (дознавателя). См. об этом комментарий к ст. 37. 

2. Часть 2 комментируемой статьи содержит исчерпывающий перечень сведений, которые составляют содержание постановления. 

3. Постановление о прекращении УД должно содержать изложение обстоятельств, послуживших поводом и основанием для возбуждения УД, основанием для предъявления обвинения, а также изложение обстоятельств, которые опровергают эти основания. 

4. К случаям, о которых идет речь в ч. 3 комментируемой статьи, когда прекращение УД допускается только при согласии обвиняемого или потерпевшего, относятся: 1) истечение сроков давности уголовного преследования (п. 3 ч. 1 ст. 24); 2) отсутствие заключения суда о наличии признаков преступления в действиях одного из лиц, указанных в п. 1, 3-5, 9 и 10 ч. 1 ст. 448, либо отсутствие согласия соответственно СФ, ГД РФ, КС РФ, квалификационной коллегии судей на возбуждение УД или привлечение в качестве обвиняемого одного из лиц, указанных в п. 1 и 3-5 ч. 1 ст. 448 (п. 6 ч. 1 ст. 24); 3) в связи с примирением сторон (ст. 25); 4) в связи с изменением обстановки (ст. 26); 5) в связи с деятельным раскаянием (ст. 28); 6) вследствие акта амнистии (п. 3 ч. 1 ст. 27); 7) отказ ГД РФ в даче согласия на лишение неприкосновенности Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий, и (или) отказ СФ в лишении неприкосновенности данного лица (п. 6 ч. 1 ст. 27). 

5. Постановление о прекращении УД или (и) уголовного преследования может быть обжаловано как прокурору, так и в суд. См. об этом комментарии к ст. 124 и 125. 

Статья 214. Отмена постановления о прекращении уголовного дела или уголовного преследования 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок отмены прокурором и (или) судом постановления о прекращении УД или уголовного преследования. 

2. Прокурор вправе не только отменить постановление о прекращении УД и (или) уголовного преследования, но и возобновить производство по нему. 

3. Суд вправе отменить постановление о прекращении УД и (или) уголовного преследования и направить его для исполнения прокурору. 

4. УПК не содержит исчерпывающих оснований для отмены постановления о прекращении УД и (или) уголовного преследования. Часть 1 комментируемой статьи указывает лишь на общие основания незаконности или необоснованности такого решения. Представляется, что основаниями для отмены постановления о прекращении УД и возобновлении производства по нему могут служить нарушения требований ст. 212-213, новые или вновь открывшиеся обстоятельства, предусмотренные ст. 413, и т.д. 

5. О возобновлении производства по ранее прекращенному УД ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств см. комментарии к ст. 413 и 414. 

6. Часть 4 комментируемой статьи устанавливает, что решение о возобновлении производства по УД доводится до сведения обвиняемого, его защитника, потерпевшего, его представителя, гражданского истца, гражданского ответчика или их представителей. 

Глава 30. Направление уголовного дела с обвинительным заключением прокурору 

Статья 215. Окончание предварительного следствия с обвинительным заключением 

1. Предварительное следствие заканчивается составлением ОЗ тогда, когда выяснены все подлежащие доказыванию обстоятельства, перечисленные в ст. 73, проверены все возникшие в ходе производства по УД версии, произведены все СД, а собранные доказательства достаточны для изобличения обвиняемого в совершении преступления. 

2. Следует различать окончание предварительного следствия с ОЗ и окончание СД. Между окончанием СД и составлением ОЗ следователь должен выполнить процедуру ознакомления с материалами УД обвиняемого, его защитника, законного представителя, потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей. 

3. Комментируемая статья предусматривает порядок уведомления следователем указанных лиц об окончании СД и предоставления им возможности для ознакомления с материалами УД. 

4. Часть 1 комментируемой статьи обязывает следователя не только уведомить обвиняемого и его защитника об окончании СД, но и разъяснить ему права, предусмотренные ст. 217. При этом следователь должен составить протокол, форма которого приведена в Приложении 148 к ст. 476. 

5. Уведомление направляется таким образом, чтобы участники уголовного процесса могли своевременно сообщить следователю о желании ознакомиться с материалами УД и возможности прибыть к месту ознакомления. В УД должны находиться документы, свидетельствующие о направлении такого уведомления (копии письма, телеграммы, телефонограммы и т.д.). 

6. Направив уведомление об окончании СД, следователь систематизирует материалы УД как в хронологическом, так и в систематическом порядке (например, по эпизодам преступной деятельности) или путем сочетания этих двух методов, подшивает их, нумерует листы УД и составляет опись находящихся в нем материалов. 

7. Части 3-5 комментируемой статьи регулируют случаи неявки указанных лиц в назначенное следователем время для ознакомления с материалами УД. 

8. При наличии уважительных причин неявки следователь обязан отложить ознакомление на срок не более пяти суток. Оценка уважительности причин неявки отдана на усмотрение следователя. Ими во всяком случае являются случаи несвоевременного получения указанными лицами уведомления (например, уведомление получено незадолго до назначенного времени или после его истечения). 

9. Исходя из содержания ч. 4 комментируемой статьи обвиняемый вправе отказаться от защитника по назначению. Однако такой отказ является необязательным для следователя в случаях, предусмотренных п. 2-7 ч. 1 ст. 51. 

10. Часть 5 комментируемой статьи в отличие от УПК РСФСР предоставляет следователю право составить ОЗ и тогда, когда обвиняемый, не содержащийся под стражей, не ознакомился с материалами УД, если он уклоняется от ознакомления, в т.ч. не является без уважительной причины в назначенное следователем время. 

11. В случае неознакомления обвиняемого и его защитника без уважительных причин с материалами УД в установленный судом для этого срок следователь вправе принять решение о завершении ознакомления с материалами УД и о составлении ОЗ. См. об этом комментарий к ч. 3 ст. 217. 

Статья 216. Ознакомление потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика или их представителей с материалами уголовного дела 

3. Гражданский истец, гражданский ответчик либо их представители знакомятся с материалами УД в той части, которая относится к гражданскому иску. 

4. Право на ознакомление с материалами УД разъясняется участникам уголовного судопроизводства еще в процессе предварительного расследования. Устное или письменное заявление потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика и их представителей о нежелании знакомиться с материалами УД, данное в процессе предварительного расследования, не освобождает следователя от обязанности уведомить их об окончании СД. 

5. Время, место и последовательность ознакомления указанных участников с материалами УД определяет следователь таким образом, чтобы каждый из них мог воспользоваться своим правом и чтобы при этом не возникла задержка в дальнейшем производстве по УД (ознакомлении с материалами УД обвиняемого и его защитника, заявлении и разрешении ходатайств по УД и т.д.). 

6. Следует иметь в виду, что комментируемая статья не содержит нормы, позволяющей ограничить время для ознакомления указанных лиц с материалами УД. 

7. Часть 2 комментируемой статьи распространяет на потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей порядок ознакомления с материалами УД, установленный для обвиняемого и его защитника. См. об этом комментарии к ст. 217-219. 

8. Форма протокола ознакомления потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей с материалами УД приведена в Приложении 150 к ст. 476. 

Статья 217. Ознакомление обвиняемого и его защитника с материалами уголовного дела 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами УД. 

2. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает, что обвиняемый и его защитник реализуют право на ознакомление с материалами УД после того, как аналогичное право реализуют потерпевший, гражданский истец, гражданский ответчик и их представители. 

3. Обязанность следователя ознакомить обвиняемого и его защитника со всеми материалами УД имеет большое значение для проверки всесторонности и объективности предварительного следствия, допустимости, достоверности и относимости собранных доказательств. 

4. Обвиняемому и его защитнику следователь предъявляет все подшитые и пронумерованные материалы УД и ВД. 

5. По просьбе указанных лиц им предъявляются также фотографии, материалы аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки и иные приложения к протоколам СД, а также ВД. В случае невозможности предъявления последних по соображениям безопасности или иным причинам (например, ввиду их громоздкости и т.д.) следователь выносит об этом соответствующее постановление. 

6. Исключение составляют случаи, связанные с необходимостью обеспечения безопасности потерпевшего, его представителя, свидетеля, их близких родственников, родственников и близких лиц. См. об этом комментарий к ч. 9 ст. 166. Решение об обнародовании таких сведений об этих участниках уголовного процесса может быть принято судом в ходе СР. 

7. Часть 1 комментируемой статьи возлагает на следователя обязанность обеспечить ознакомление обвиняемого с материалами УД совместно с защитником. Раздельное ознакомление допускается лишь при наличии их ходатайства об этом. 

8. Обвиняемый и его защитник вправе знакомиться со всеми материалами УД, а не только с теми, которые относятся непосредственно к эпизодам преступной деятельности, вмененным лично обвиняемому. В то же время ч. 1 комментируемой статьи предоставляет следователю право применительно к УД, в котором участвует несколько обвиняемых, устанавливать последовательность их ознакомления с материалами УД. Такая норма позволяет одновременно знакомиться с различными томами УД сразу нескольким обвиняемым и их защитникам. Данная норма особо актуальна для многотомных УД. Существовавшее в УПК РСФСР требование о предъявлении обвиняемому и его защитнику всех материалов УД, насчитывающих десятки, сотни томов, в ряде случаев приводило к умышленному затягиванию сроков предварительного следствия. 

9. Ознакомление обвиняемых и их защитников с материалами многотомного УД осуществляется в соответствии со специальным графиком, в который следователь каждый раз заносит данные о том, с какими конкретно материалами (номера томов УД и количество страниц) обвиняемый и его защитник ознакомились в конкретный день и в какой временной промежуток (часы). Форма графика приведена в Приложении 149 к ст. 476. 

10. В соответствии с ч. 2 комментируемой статьи указанные лица вправе повторно обращаться к любому из томов УД. 

11. Часть 3 комментируемой статьи, в отличие от УПК РСФСР, не допускает ограничения времени ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами УД. Однако при явном затягивании обвиняемым и его защитником ознакомления с материалами УД и при наличии ходатайства следователя судом может быть установлен определенный срок для ознакомления. В случае неознакомления обвиняемого и его защитника с материалами УД в установленный судом срок следователь вправе прекратить производство данного процессуального действия и составить ОЗ. 

12. О процессуальных гарантиях против умышленного затягивания производства по УД см. комментарии к ч. 5 ст. 109 и ч. 5 ст. 215. 

13. Часть 5 комментируемой статьи возлагает на следователя обязанность разъяснить обвиняемому право заявить ходатайство: 1) о рассмотрении УД коллегией из трех судей - в случаях рассмотрения УД о тяжких и особо тяжких преступлениях; 2) о рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей, если данное УД ему подсудно; 3) о применении особого порядка судебного разбирательства, если он обвиняется в совершении преступления, наказание за которое не превышает пяти лет лишения свободы; 4) о проведении предварительных слушаний, если в УД имеются основания для этого. 

Статья 218. Протокол ознакомления с материалами уголовного дела 

1. Правила составления следователем в соответствии с требованиями комментируемой статьи протокола ознакомления с материалами УД относятся как к обвиняемому и его защитнику, так и к потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику или их представителям. 

2. О содержании протокола об ознакомлении с материалами УД, порядке его составления и основных реквизитах, а также удостоверении факта отказа от подписания или невозможности его подписания участниками уголовного судопроизводства см. комментарии к ст. 166 и 167. 

3. Форма протокола об ознакомлении обвиняемого и (или) его защитника с материалами УД приведена в Приложении 151 к ст. 476. 

4. В УД после протокола об ознакомлении обвиняемого и (или) его защитника с материалами УД, перед обвинительным заключением не должно быть никаких иных материалов, кроме постановления об отказе в удовлетворении ходатайства обвиняемого и (или) его защитника и уведомления об этом указанных лиц, т.к. обвиняемый имеет право знакомиться со всеми материалами, имеющимися в УД, до момента составления ОЗ. 

5. В случае производства дополнительных процессуальных действий на основании удовлетворенного им ходатайства одного из участников, заявленного после ознакомления с материалами УД, следователь обязан составить новый протокол об ознакомлении указанных лиц с дополнительными материалами УД. 

Статья 219. Разрешение ходатайства 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок заявления и разрешения ходатайств, заявленных участниками уголовного судопроизводства после ознакомления с материалами УД. 

2. Устные ходатайства заносятся в протокол, а письменные - приобщаются к материалам УД. При этом устное ходатайство следователя заносится в протокол таким образом, чтобы было понятно, о производстве каких конкретных СД или иных процессуальных действий или решений ходатайствует обвиняемый, его защитник или другие участники производства по УД. О заявленном письменном ходатайстве следователь делает отметку в протоколе ознакомления соответствующего участника с материалами УД. 

3. Признав ходатайство обоснованным, следователь производит дополнительные процессуальные действия, о производстве которых ходатайствуют один или несколько участников. О выполнении указанных действий следователь уведомляет обвиняемого и его защитника, а также потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика и их представителей и предоставляет им возможность ознакомиться с дополнительными материалами УД в обычном порядке. 

4. О порядке составления следователем протокола в связи с дополнительным ознакомлением с материалами УД см. комментарий к ст. 218. 

5. Постановление следователя о полном или частичном отказе в удовлетворении заявленного ходатайства обжалуется в порядке, предусмотренном ст. 123-125. 

Статья 220. Обвинительное заключение 

1. ОЗ - процессуальный документ, завершающий предварительное следствие и содержащий выводы следователя о формулировке обвинения лица или лиц, привлекаемых к уголовной ответственности. 

2. Части 1-3 комментируемой статьи содержат описание того, как составляется ОЗ. Форма обвинительного заключения приведена в Приложении 158 к ст. 476. 

3. Изложение существа обвинения начинается словами "в том, что он (она)". 

4. При изложении существа обвинения лица в совершении нескольких преступлений их описание производится следователем в хронологическом порядке. После каждого эпизода (пункта) обвинения указывается уголовно-правовая норма. По группе одинаковых для квалификации преступных деяний допускается ссылка на соответствующие пункт, часть, статью УК. 

5. Если по УД привлечено несколько обвиняемых, то сведения о личности, формулировка обвинения в отношении каждого из них, квалификация его деяния излагаются отдельно в последовательности, определяемой следователем с учетом роли обвиняемого в совершении преступления, тяжести совершенного им преступления и количества эпизодов преступной деятельности. При этом описание преступления должно быть таким, чтобы становилась понятной конкретная роль каждого обвиняемого в совершении преступления. 

6. Формулировка обвинения должна совпадать с той, которая содержится в постановлении о привлечении лица в качестве обвиняемого, и завершаться ссылкой на конкретные пункт, часть, статью УК, предусматривающую ответственность за инкриминируемое обвиняемому преступление. 

7. К числу существенных обстоятельств, имеющих значение при изложении существа обвинения, относится позиция обвиняемого по отношению к обвинению. Поэтому целесообразно воспроизвести краткое содержание его показаний. 

8. Следует иметь в виду, что изложенные в ОЗ существо и формулировка обвинения определяют пределы судебного разбирательства, выйти за которые в сторону ухудшения положения обвиняемого суд не имеет права. Более того, по новому УПК невозможно решить эту проблему и путем возвращения судом УД для дополнительного расследования, т.к. этот институт полностью упразднен. 

9. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья освобождает следователя от необходимости давать подробный анализ системы доказательств. В ОЗ приводится только перечень доказательств, подтверждающих обвинение, или тех, на которые ссылается сторона защиты. Такое нововведение направлено на реальное осуществление в уголовном судопроизводстве принципа состязательности сторон. В практической деятельности его осуществление обяжет прокурора, поддерживающего обвинение в суде, готовиться к судебному разбирательству путем изучения материалов УД, а не только ОЗ. 

10. При изложении перечня доказательств, подтверждающих обвинение, и тех, на которые ссылаются обвиняемый и (или) его защитник, как и позиции обвиняемого по отношению к предъявленному ему обвинению в обязательном порядке делаются ссылки на тома и листы УД. 

11. ОЗ подписывается следователем, а в случае расследования УД следственной группой - руководителем следственной группы. 

12. Формы списка лиц, подлежащих вызову в суд, справки, прилагаемых к ОЗ, приведены в Приложении 158 к ст. 476. 

13. Все приложения к ОЗ подписывает лично следователь. 

14. Перевод ОЗ на родной язык обвиняемого обеспечивает следователь. 

Глава 31. Действия и решения прокурора по уголовному делу, поступившему с обвинительным заключением 

Статья 221. Решение прокурора по уголовному делу 

1. Комментируемая статья открывает новую для УПК главу, объединяющую нормы, связанные с таким этапом досудебного производства, который начинается с момента поступления УД прокурору и заканчивается принятием прокурором по нему решения об утверждении ОЗ и о направлении УД в суд либо о прекращении УД или уголовного преследования либо о возвращении УД на стадию предварительного следствия или о направлении его вышестоящему прокурору для утверждения ОЗ. На осуществление данных процессуальных полномочий прокурору установлен срок пять суток. Этот срок не распространяется на дальнейшие, предусмотренные ст. 222, действия прокурора, связанные с уведомлением обвиняемого и иных заинтересованных лиц об утверждения ОЗ, вручением его копии и передачей материалов УД в суд. Однако в силу действия принципа обеспечения доступа к правосудию в разумный срок эти обязанности прокурором должны быть осуществлены в возможно более короткий отрезок времени. 

2. Часть 1 комментируемой статьи содержит перечень решений, принимаемых прокурором. Этот перечень является исчерпывающим. Поэтому, если прокурор при утверждении ОЗ, например, признает необходимым выделить в отдельное производство УД в отношении несовершеннолетнего, участвовавшего в совершении преступления вместе со взрослым, то он принимает решение о возвращении УД для производства дополнительного следствия и дает соответствующие письменные указания следователю (Приложение 160 к ст. 476). 

3. Установив в результате проверки УД отсутствие препятствий для передачи его в суд, прокурор своей резолюцией утверждает ОЗ. Утверждение ОЗ означает принятие прокурором решения о направлении УД в суд. Передача материалов УД в суд регламентирована другой правовой нормой (ст. 222) и является самостоятельным процессуальным актом прокурора, который оформляется соответствующим сопроводительным документом. Стадия досудебного производства по УД заканчивается в день направления УД в суд. 

4. При составлении прокурором нового ОЗ предыдущее ОЗ, составленное следователем, из УД не изымается. 

5. При принятии решения о прекращении УД либо уголовного преследования в отношении отдельных обвиняемых прокурор в своем постановлении указывает об утверждении ОЗ в отношении остальных обвиняемых и направлении УД в этой части в суд (Приложение 159 к ст. 476). 

6. При возвращении УД следователю для производства дополнительного следствия прокурор обязан дать письменные указания о том, по какому основанию возвращается УД, какие нормы УПК нарушены и в чем состоит нарушение, какие обстоятельства надо дополнительно установить и какие для этого действия следует выполнить. При этом прокурор может установить конкретные сроки исполнения своих указаний (Приложение 160 к ст. 476). Этот срок не может превышать одного месяца со дня поступления данного УД к следователю. При необходимости дальнейшее продление срока предварительного следствия осуществляется в общем порядке, установленном ст. 162. 

7. При принятии решения о возвращении УД для пересоставления ОЗ прокурор в своем постановлении помимо выявленных недостатков указывает конкретное должностное лицо, которому предписывает их устранение, и срок, в течение которого должно быть пересоставлено ОЗ (Приложение 161 к ст. 476). При этом прокурор может реализовать свое полномочие о передаче УД от одного следователя прокуратуры другому либо дать соответствующее указание начальнику следственного отдела органа предварительного следствия иной ведомственной принадлежности о пересоставлении ОЗ другим следователем. Установленный прокурором срок для пересоставления ОЗ начинает течь со дня поступления данного УД к следователю. О принятии УД к своему производству для пересоставления ОЗ следователь выносит постановление. Пересоставленное ОЗ подписывается следователем и немедленно направляется вместе с УД прокурору. Время пересоставления следователем ОЗ включается в срок предварительного следствия. Эти же правила действуют при возвращении УД прокурором для пересоставления ОА (п. 2 ч. 1 ст. 226). 

8. Прокурор вправе лично провести дополнительное следствие. См. об этом комментарий к ч. 2 ст. 37. 

9. Решение о пересоставлении ОЗ прокурор принимает в случаях, когда оно не соответствует требованиям ст. 220. 

10. При направлении УД вышестоящему прокурору для утверждения ОЗ, если УД подсудно вышестоящему суду, резолюции нижестоящего прокурора о согласии с ОЗ не требуется. 

11. Об исчислении срока, в течение которого прокурор должен принять решение, см. комментарий к ст. 128. 

12. Части 2 и 3 комментируемой статьи устанавливают пределы полномочий прокурора при принятии решения по УД. 

13. В соответствии с п. 1 ч. 2 комментируемой статьи, утверждая ОЗ, прокурор вправе внести изменения в него только в сторону улучшения положения обвиняемого, например, исключить из него отдельные пункты обвинения; переквалифицировать действия обвиняемого; прекратить УД в части исключенных пунктов обвинения и т.д. 

14. Прокурор вправе при принятии решения по УД, поступившему к нему с ОЗ, отменить или изменить любую ранее избранную обвиняемому меру пресечения. При необходимости применения к обвиняемому меры пресечения в виде домашнего ареста или содержания под стражей прокурор обращается с соответствующим ходатайством в суд. 

Статья 222. Направление уголовного дела в суд 

1. Комментируемая статья предусматривает те действия, которые необходимо осуществить прокурору после утверждения ОЗ и до направления УД в суд. 

2. Прокурор уведомляет обвиняемого, его защитника, потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика и (или) их представителей (ч. 1 комментируемой статьи) о передаче УД в суд. При этом прокурор должен указать, в какой конкретно суд и когда направлено УД, а также разъяснить им право заявлять ходатайство о проведении предварительного слушания в порядке, установленном гл. 15. 

3. Прокурор обеспечивает обвиняемому право на получение копии ОЗ с приложениями. Обвиняемый, не содержащийся под стражей, вызывается повесткой в прокуратуру. Вручение данного документа прокурор может осуществить под расписку непосредственно либо дать соответствующее поручение подчиненному должностному лицу органов прокуратуры. Обвиняемому, содержащемуся под стражей, эти документы вручаются по поручению прокурора администрацией места содержания под стражей. О получении копии ОЗ с приложениями обвиняемый дает расписку с указанием даты, места и времени их вручения, которая немедленно направляется прокурору. 

4. При изменении прокурором ОЗ вместе с его копией вручается копия постановления прокурора. 

5. Срок, в течение которого прокурор выполняет обязанность по вручению обвиняемому копии ОЗ, - пять суток (ч. 1 ст. 221), не включается в срок предварительного следствия (ч. 2 ст. 162). Однако это правило не распространяется на исчисление срока содержания обвиняемого под стражей, течение которого для досудебного производства прекращается с момента направления УД в суд. 

6. Получение копии ОЗ является правом, а не обязанностью обвиняемого. Поэтому применение каких-либо мер принуждения к обвиняемому для реализации данного права не допускается. 

7. Копии ОЗ вручаются защитнику обвиняемого и потерпевшему, если они об этом ходатайствуют (ч. 2 комментируемой статьи). Для обеспечения права защитника обвиняемого и потерпевшего на получение копии ОЗ прокурор, утвердив ОЗ, уведомляет об этом указанных лиц и разъясняет им право на заявление соответствующего ходатайства. Наличие такого ходатайства не препятствует направлению прокурором УД в суд, если он выполнил к этому моменту обязанность по вручению копии ОЗ обвиняемому. В соответствии со ст. 237 невручение копии ОЗ защитнику обвиняемого и потерпевшему не является основанием для возвращения судом УД прокурору. 

9. УД вместе с ОЗ направляется прокурором в суд, которому оно подсудно. 

10. В сопроводительном письме прокурор указывает следственный номер УД и номер своего надзорного производства; фамилию и инициалы обвиняемого; вид меры пресечения; место содержания под стражей; количество томов УД и листов в каждом томе, полный перечень ВД с указанием места их хранения и при необходимости другие сведения. 

11. В случае поступления к прокурору жалобы после направления УД в суд он обязан ее рассмотреть в порядке, установленном ст. 124, с вынесением соответствующего постановления. 

Глава 32. Дознание 

Статья 223. Порядок и сроки дознания 

1. В отличие от УПК РСФСР, предусматривавшего две формы дознания и протокольную форму досудебной подготовки материалов, новый УПК устанавливает единую форму дознания как разновидность предварительного расследования. 

2. Комментируемая статья соотносит дознание с другой формой предварительного расследования - предварительным следствием. Часть 1 распространяет на дознание общие правила досудебного производства (см. комментарии к р. VII и VIII), а также порядок, в котором производится предварительное следствие, за исключением: 1) оснований возбуждения УД; 2) процессуального статуса лица, привлекаемого к уголовной ответственности; 3) процедуры предъявления обвинения; 4) процессуальных сроков расследования; 5) процессуального акта, завершающего производство дознания. В этом смысле дознание может рассматриваться как сокращенная форма предварительного следствия. 

3. Дознание, как правило, производится дознавателем. Однако допускается производство дознания следователем. См. об этом комментарий к ч. 3 ст. 151. 

4. О производстве органом дознания неотложных СД см. комментарий к ст. 157. 

5. С момента возбуждения УД и до момента вынесения ОА лицо, в отношении которого оно возбуждено, имеет процессуальный статус подозреваемого. См. об этом комментарий к ст. 46. 

6. В соответствии с ч. 2 комментируемой статьи дознание производится по УД о преступлениях, указанных в ч. 3 ст. 150, и если установлено лицо, совершившее преступление. 

7. По УД о преступлениях, отнесенных к подследственности органов дознания, по которым совершившее его лицо не установлено, расследование может производиться в течение 20 суток, по истечении которых УД подлежит приостановлению дознавателем на основании п. 1 ч. 1 ст. 208. При установлении лица, совершившего преступление, расследование по УД в соответствии с п. 1 ч. 1 ст. 211 должно быть возобновлено, срок производства по УД продлен не более, чем на 10 суток и УД направлено прокурору для определения подследственности и производства по нему предварительного следствия. 

8. Дознание приостанавливается, в т.ч. и до окончания его срока, в случаях, когда место нахождения подозреваемого установлено, однако реальная возможность его участия в УД отсутствует (например, находится на зимовке, в длительном плавании, проживает на территории иного государства и т.д.), либо когда временное тяжелое заболевание подозреваемого, удостоверенное медицинским заключением, препятствует его участию в СД и иных процессуальных действиях. См. об этом комментарий к ст. 208. 

9. В соответствии с ч. 3 комментируемой статьи дознание производится в течение 20 суток со дня возбуждения УД и до дня его направления прокурору. Этот срок может быть продлен прокурором. Во всяком случае максимальный срок дознания не превышает 43 суток. 

10. В случае, когда дознаватель не успевает по объективным причинам (например, в связи с производством СЭ) завершить дознание составлением ОА в установленные сроки, он обращается к прокурору, который вправе передать данное УД для производства предварительного следствия. См. об этом комментарий к ч. 4 ст. 150. При этом СД и иные процессуальные действия, произведенные дознавателем, сохраняют свою юридическую значимость. 

Статья 224. Особенности избрания в качестве меры пресечения заключения под стражу 

1. Комментируемая статья в основном распространяет на дознание общий порядок избрания меры пресечения в виде заключения под стражу. См. об этом комментарий к ст. 108. 

2. К особенностям избрания меры пресечения в виде заключения под стражу комментируемая статья относит: 1) установление жестких сроков составления ОА в случае задержания лица (до 10 суток); 2) отмену данной меры пресечения либо предъявление дознавателем обвинения подозреваемому. После предъявления обвинения расследование продолжается в форме дознания и в сроки, установленные ч. 3 ст. 223. 

3. Следует иметь в виду, что при избрании в ходе дознания иной, кроме заключения под стражу, меры пресечения комментируемая статья не применяется. 

Статья 225. Обвинительный акт 

1. Комментируемая статья впервые вводит новый вид процессуального документа, завершающего производство дознания, каким является ОА. 

2. По своим юридическим последствиям и правилам составления ОА идентичен ОЗ. См. об этом комментарий к ст. 220. 

3. Форма обвинительного акта приведена в Приложении 163 к ст. 476. 

4. Части 2 и 3 комментируемой статьи устанавливают особенности порядка ознакомления обвиняемого, его защитника, потерпевшего или его представителя с материалами УД. В отличие от порядка ознакомления с материалами УД, производство по которому велось в форме предварительного следствия, по окончании расследования в форме дознания дознаватель знакомит указанных участников не только с материалами УД, но одновременно и с ОА, о чем делается отметка в протоколе ознакомления с материалами УД. 

5. К ОА при необходимости прилагается справка. О ее содержании см. комментарий к ст. 220. 

6. Формы уведомления следователя об окончании дознания, протоколов ознакомления с материалами УД аналогичны формам, приведенным в Приложениях 148-151 к ст. 476 соответственно. 

7. В соответствии с ч. 4 комментируемой статьи ОА, составленный дознавателем, в обязательном порядке утверждается начальником органа дознания, и только после этого материалы УД вместе с ОА направляются прокурору. ОА, составленный следователем, вместе с материалами УД напрямую направляется прокурору. 

Статья 226. Решение прокурора по уголовному делу, поступившему с обвинительным актом 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает перечень видов решений, которые вправе принять прокурор по поступившему к нему УД с ОА. Эти полномочия прокурора аналогичны его полномочиям при утверждении ОЗ. В силу этого прокурор может составить новый ОА, дополнить или сократить список лиц, подлежащих вызову в суд со стороны обвинения, решить вопрос о мере пресечения, направить УД вышестоящему прокурору для утверждения ОА, если оно подсудно вышестоящему суду. 

2. Утверждение ОА (п. 1 ч. 1 комментируемой статьи) заключается в наложении резолюции "Утверждаю", заверенной подписью прокурора с указанием его должности, фамилии, инициалов, даты принятия решения. Форма ОА приведена в Приложении 163 к ст. 476. 

3. О возвращении УД для производства дополнительного дознания или пересоставления ОА (п. 2 ч. 1 комментируемой статьи) прокурор выносит соответствующее постановление. Если срок дознания исчерпан, прокурор продлевает срок дознания, но не более чем на 10 суток для производства дополнительного дознания и не более чем на трое суток для пересоставления ОА. Установленный прокурором срок исчисляется со дня поступления УД дознавателю (следователю). О принятии УД для производства дополнительного дознания или пересоставления ОА дознаватель выносит постановление. Время пересоставления ОА включается в срок предварительного расследования. Пересоставленный ОА на ознакомление обвиняемому, его защитнику, потерпевшему и его представителю в порядке, предусмотренном ст. 225, не предъявляется, утверждается начальником органа дознания и вместе с УД немедленно направляется прокурору. Прокурор реализует свои полномочия по УД, поступившему к нему с пересоставленным ОА, в порядке, установленном комментируемой статьей. 

4. Следует иметь в виду, что прокурор может принять УД к своему производству и лично провести предварительное следствие. См. об этом комментарий к ч. 2 ст. 37. 

5. В случае прекращения УД прокурор выносит постановление. При этом ОА из УД не изымается. Об основаниях прекращения УД см. комментарии к ст. 24-28. 

6. При прекращении УД по реабилитирующим основаниям прокурор обязан в пределах своей компетенции принять меры к восстановлению прав и законных интересов реабилитированного. 

7. Пункт 4 ч. 1 комментируемой статьи наделяет прокурора правом направить УД для производства предварительного следствия. Необходимость принятия такого решения может возникнуть, например, в случае, когда требуется проведение дополнительного следствия, которое невозможно провести в рамках процессуального срока дознания (о дополнительном следствии см. комментарий к п. 3 ч. 1 ст. 221). В случае принятия решения о направлении УД для производства предварительного следствия прокурор выносит постановление, форма которого приведена в Приложении 169 ст. 476. 

8. При изменении ОА в соответствии с ч. 2 комментируемой статьи прокурор выносит постановление, в котором указывает: 1) об исключении из ОА отдельных пунктов обвинения; 2) о прекращении УД в части исключенных пунктов обвинения; 3) о переквалификации действий обвиняемого; 4) об утверждении ОА в оставшейся части. 

9. Под отдельными пунктами обвинения понимаются преступные действия; эпизоды; обстоятельства, имеющие уголовно-правовое значение; квалифицирующие признаки состава преступления, излишняя квалификация и т.д. 

10. Переквалификация обвинения на менее тяжкое означает применение другой нормы УЗ, санкция которого предусматривает более мягкое наказание. 

11. Часть 3 комментируемой статьи возлагает на прокурора обязанность обеспечить вручение обвиняемому, а также его защитнику и потерпевшему копии ОА с приложениями. О порядке исполнения прокурором этой обязанности см. комментарий к ст. 222. 

12. При изменении прокурором ОА обвиняемому, его защитнику и потерпевшему вручается вместе с копией ОА копия постановления прокурора об изменении ОА. 

13. Обвиняемый дает расписку с указанием даты, места и времени получения копии ОА, которая затем направляется прокурором в суд вместе с УД. 

Часть третья. Судебное производство 

Вводный комментарий 

Прошло более двух лет с момента введения в действие Уголовно-процессуального кодекса РФ. 

Срок, в течение которого так и не были реализованы опасения скептиков о нежизнеспособности нового уголовно-процессуального закона, изменившего всю концепцию преследования гражданина от имени государства за совершение уголовно наказуемого деяния. 

Действовавший ранее Уголовно-процессуальный кодекс РСФСР 1961 г. в полной мере выполнил те задачи, которые были поставлены перед ним реалиями того времени. Его отличала стройность конструкции, четкая и полная урегулированность всех институтов права, а также отсутствие внутренних противоречий. 

После принятия Конституции РФ, которая значительно расширила права граждан, возникла потребность в существенном реформировании уголовного процессуального законодательства. 

Необходимы были такие преобразования, которые бы по-новому определили цели и задачи, стоящие перед правосудием, и методы их реализации. 

Сделать это быстро и одномоментно не удалось. Как следствие - уголовно-процессуальный закон дополнялся и изменялся в течение более 10 лет и в основном за счет непосредственного применения судами положений Конституции РФ или признания Конституционным Судом РФ не соответствующими Конституции РФ отдельных положений Уголовно-процессуального кодекса РСФСР, а иногда и целых его институтов. 

Однако, несмотря на значимость изменений, они не позволяли окончательно сформировать процессуальный закон, способный соответствовать тем стандартам, которые присущи правовому государству. 

Сложившаяся ситуация поставила перед необходимостью скорейшего принятия совершенно нового процессуального закона, который бы в полной мере основывался на Конституции РФ и общепризнанных принципах и нормах международного права. 

Уголовно-процессуальный кодекс РФ ввел новые критерии оценки доказательств - существенно повысив требования к их допустимости. Арест как мера пресечения избирается исключительно судом. Другие значительные ограничения прав граждан также могут быть применены к гражданину лишь по решению суда. Введена новая процедура упрощенного судопроизводства - в особом порядке судебного разбирательства. Изменению подвергся надзорный порядок пересмотра судебного решения, вступившего в законную силу. Эти и многие другие институты уголовного процесса явились новыми для российского правоприменителя, однако они уже успешно работают. 

Комментарий включает в себя последние изменения, внесенные в Уголовно-процессуальный кодекс РФ, которые позволили устранить большую часть имеющихся недостатков в законе. 

В основном комментарий к УПК РФ ориентирован на судей, должностных лиц органов предварительного расследования, выступающих в качестве государственных обвинителей и практикующих в судах юристов. 

Его отличительной особенностью является то, что в его подготовке приняли участие члены Рабочей группы, которые в течение долгого времени формировали Уголовно-процессуальный кодекс как совершенно новый закон. Изложенные в комментарии правовые позиции наиболее полно раскрывают перед читателем тот смысл, который был заложен в Уголовно-процессуальный кодекс РФ при его создании. 

Председатель 

Верховного Суда Российской Федерации, 

доктор юрид. наук 

В.М. Лебедев 

Общий комментарий 

1. Часть третья УПК включает нормы, регулирующие порядок судебного производства, начиная с поступления УД с ОЗ или ОА в суд и заканчивая пересмотром вступившего в законную силу судебного решения. 

2. В отличие от УПК РСФСР новый УПК вводит институт предварительного слушания (гл. 34), рассматривая его как часть обычного порядка судопроизводства. В УПК РСФСР этот институт действовал только применительно к судопроизводству с участием присяжных заседателей. 

3. Часть третья состоит из 6 разделов, одни из которых содержат нормы, регулирующие производство в суде первой инстанции (р. IX-XII и XIV), другие - производство в суде второй инстанции (р. XIII), третьи - производство в суде НИ (р. XV). 

4. Раздел IX состоит из 6 глав и 96 статей. В него вошли нормы, регулирующие обычный порядок СР в суде первой инстанции. Обычным этот порядок является в сравнении с теми видами СР, которые предусмотрены р. X-XII: 1) принятие судебного решения при согласии обвиняемого с предъявленным обвинением (р. X); 2) производство у мирового судьи (р. XI); 3) производство в суде с участием присяжных заседателей (р. XII). Все названные виды судопроизводства в силу тех особенностей или изъятий из обычного порядка СР, с которыми связано их осуществление, могут именоваться таким образом особыми формами СР. 

5. Обычный порядок СР складывается из следующих этапов: 1) подготовки к судебному заседанию для рассмотрения УД по существу, которая может производиться в общем порядке (гл. 33) либо в порядке производства предварительного слушания (гл. 34); 2) самого судебного заседания, которое в свою очередь состоит из: подготовительной части (гл. 36), судебного следствия (гл. 37), прений сторон и последнего слова подсудимого (гл. 38), постановления приговора (гл. 39). 

6. Хотя р. IX включает только 9 новых статей (229, 234, 235, 237, 286, 288-290 и 294), однако содержание тех норм, которые интегрированы из УПК РСФСР, подверглось существенной переработке. Основное различие заключается в изменившейся роли и полномочиях суда. Суд утратил такие полномочия, которыми ранее его наделял УПК РСФСР, в т.ч. : 1) возвращение УД для производства дополнительного расследования (ст. 232, 258 и 308 УПК РСФСР); 2) вручение копии ОЗ (ст. 237 УПК РСФСР); 3) принятие решения об участии в СР государственного обвинителя и защитника (п. 3 ч. 1 ст. 228 УПК РСФСР); 4) рассмотрение УД в случае неявки прокурора (ч. 1 ст. 251 УПК РСФСР); 5) возбуждение УД (ст. 255 и 256 УПК РСФСР); 6) оглашение ОЗ или ОА (ч. 1 ст. 278 УПК РСФСР); 7) установление порядка исследования доказательств (ст. 279 УПК РСФСР) и др. Суд перестал быть активным участником СР, предоставляя возможность сторонам проявить свою активность. Тем более суд освободился от необходимости замещать государственного обвинителя, выполняя за него процессуальные действия, как это было по УПК РСФСР. 

7. В отличие от обычного порядка СР р. X содержит ранее неизвестные УПЗ нормы о разрешении УД без проведения СР в обычном порядке. В рамках данной формы СР не проводятся судебное следствие, прения сторон. В этом смысле в сравнении с обычным порядком СР допустимо рассматривать "особый порядок СР", предусмотренный гл. 40, как сокращенную форму СР. Ряд оппонентов УПК именуют этот институт "сделкой о признании". Однако в отличие от американского института "сделки о признании" в российском варианте сокращенного СР: 1) речь идет не о признании вины обвиняемым, а об его согласии с предъявленным обвинением; 2) между прокурором и обвиняемым не заключается какое-либо соглашение; 3) обязательно учитывается мнение потерпевшего; 4) обвиняемый вправе в ходе судебного заседания отказаться от использования данной формы СР и это не может в последующем рассматриваться как обстоятельство, отягчающее его наказание; 5) приговор может быть обжалован в кассационном порядке. 

8. В отличие от УПК РСФСР стороны обвинения и защиты равноправны при обжаловании и рассмотрении УД судом второй инстанции или НИ. Институт опротестования судебного решения прокурором, а также председателем вышестоящего суда упразднен. 

9. В отличие от УПК РСФСР в новом УПК производство в НИ возбуждается не в момент принесения протеста в порядке надзора, а в момент поступления НЖ (представления). Институт принесения протеста в порядке надзора упразднен вовсе. Прокурору предоставлено право обжалования в форме представления вступившего в законную силу судебного решения. При этом прокурор обладает теми же правами, что и сторона защиты. Следует также иметь в виду, что в отличие от УПК РСФСР новый УПК вводит запрет поворота к худшему при пересмотре судебного решения в порядке надзора (ст. 405). 

10. Глава 49 в отличие от гл. 31 УПК РСФСР предусматривает в качестве оснований возобновления УД не только вновь открывшиеся, но и новые обстоятельства (ст. 413). Само же производство может возбуждаться не только на основании заключения прокурора, но и по представлению Председателя ВС РФ (ч. 5 ст. 415). 

11. К сожалению, принятие УПК и его последующее применение не положило конец идеологическим спорам вокруг него и связанным с ними попыткам пересмотра его концептуальных положений. Из законодательной сферы борьба с концептуальными положениями УПК была перенесена в КС РФ. В центре внимания оказался ключевой институт уголовного процесса - возвращение судом УД на дополнительное расследование. Сторонники этого института попытались вновь "втянуть" его в сферу уголовного судопроизводства через расширительное толкование положений ст. 237. К сожалению, КС РФ дрогнул. 

КС РФ в постановлении от 8 декабря 2003 г. N 18-П дал расширительное толкование ч. 1 ст. 237 УПК, наделив суд правомочиями по ходатайству стороны и даже по собственной инициативе возвратить УД прокурору для устранения препятствий его рассмотрения судом во всех случаях, когда в досудебном производстве были допущены существенные нарушения закона, не устранимые в судебном производстве, если возвращение УД не связано с восполнением неполноты произведенного дознания или предварительного следствия. Можно сказать, что КС РФ проложил "тропинку" для возврата к старой безответственной практике "спихотехники" некачественно расследованного УД от органов обвинительной власти (прокуратуры и следствия, дознания) в суд и обратно. Сможет ли ВС РФ удержать естественное стремление органов обвинительной власти превратить эту "тропинку" в столбовую дорогу, покажет судебная практика. Не сомневаюсь, однако, что давление на суды и судей со стороны органов обвинительной власти в части постепенного превращения института "возвращения дела прокурору" в удобный для нее институт "возвращения УД на дополнительное расследование" усилится. 

Глава 33. Общий порядок подготовки к судебному заседанию 

Статья 227. Полномочия судьи по поступившему в суд уголовному делу 

1. Глава 33 посвящена процедуре подготовки УД к СР. Еще до рассмотрения УД по существу судья должен принять решение о возможности его разрешения судом. 

2. Основанием к рассмотрению является надлежаще составленное и утвержденное соответствующим прокурором ОЗ или ОА. О значимости этого процессуального документа в стадии принятия судом решения по поступившему УД свидетельствуют те вопросы, которые разрешает суд в соответствии с ч. 1 комментируемой статьи. Каждый из них может быть разрешен исключительно по результатам изучения и оценки фактических обстоятельств, приведенных в ОЗ. 

3. В части 1 законодатель перечисляет решения, одно из которых должен принять суд, в той последовательности, в которой им разрешаются рассматриваемые вопросы. 

4. Право на рассмотрение УД тем судом, которому оно подсудно (п. 1 ч. 1 комментируемой статьи) является конституционным, предусмотренным ч. 1 ст. 47 Конституции РФ и принадлежащим каждому. Нарушение этого права и невыполнение положений УПЗ, содержащихся в ст. 31-36 и предусматривающих порядок определения подсудности, влечет безусловную отмену состоявшихся по УД судебных решений и, как следствие, дезавуирует доказательства, полученные судом в ходе СР. Поэтому неслучайно, что вопрос о подсудности УД должен быть разрешен на самом первоначальном этапе. 

5. Подсудность УД определяется местом совершения преступления, категорией преступления и субъектом преступления. Поскольку все перечисленные обстоятельства могут быть установлены судом исключительно посредством изучения ОЗ или ОА, суду уже на этой стадии необходимо обращать внимание на соответствие данного процессуального документа тем требованиям, которые предъявляются к нему УПК. В частности, на сам факт его утверждения прокурором и на правомочие последнего для выполнения этого процессуального действия. 

6. В случае, когда судья по поступившему УД придет к выводу о том, что оно не подсудно данному суду, он единолично выносит постановление о направлении УД по подсудности. Следует обратить внимание на то, что УПК не содержит требования принятия судебного решения о направлении УД по подсудности в специальной процедуре, т.е. в порядке, установленном ч. 3, 4 и 6 ст. 125, на которую имеется ссылка в ч. 3 ст. 35, или в порядке предварительного слушания. Причина заключается в том, что судья принимает решение не об изменении подсудности, а о направлении УД по подсудности в суд, которому оно подсудно по закону. 

7. На данной стадии процесса может быть разрешен вопрос и об изменении территориальной подсудности УД. В соответствии с ч. 2 ст. 35 изменение территориальной подсудности допускается только до начала СР. 

8. Форма решения о направлении УД по подсудности приведена в Приложении 17 ст. 477. 

9. Решение суда о проведении предварительного слушания (п. 2 ч. 1 комментируемой статьи) может быть принято как по ходатайству стороны, так и по собственной инициативе суда. В соответствии с ч. 5 ст. 217 право на заявление ходатайства о проведении предварительного слушания должно быть разъяснено обвиняемому на стадии окончания предварительного следствия при ознакомлении с материалами УД. Подобное право в равной степени принадлежит и потерпевшему, и гражданскому истцу, и гражданскому ответчику, и их представителям. Обязанность разъяснения при ознакомлении участников процесса с материалами УД их права заявить ходатайство о проведении предварительного слушания возложена непосредственно на органы следствия (см. об этом комментарий к ч. 5 ст. 217). 

10. УПК предусмотрена и дополнительная стадия, в которой должно быть разъяснено право на заявление ходатайства о проведении предварительного слушания. В ч. 1 ст. 222 указывается, что обвиняемому, его защитнику, потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику и их представителям право заявить ходатайство о проведении предварительного слушания разъясняется при уведомлении последних прокурором о направлении УД в суд. Значимость эта норма приобретает в случае, когда потерпевший, гражданский истец, гражданский ответчик и их представители не воспользовались своим правом на ознакомление с материалами УД и не заявили ходатайство о проведении предварительного слушания в данной стадии. Здесь же, в ч. 1 ст. 222, определен специальный порядок заявления суду ходатайства о проведении предварительного слушания, установленный в соответствии с положениями гл. 15. 

11. Следует обращать внимание на то обстоятельство, что в соответствии с ч. 3 ст. 229 ходатайство о проведении предварительного слушания может быть заявлено стороной как после ознакомления с материалами УД, так и после направления его с ОЗ или ОА в суд в течение трех суток со дня получения обвиняемым копии ОЗ или ОА. Тем самым законодатель связывает реализацию права любого из участников процесса с определенным сроком, исчисляемым по общему правилу с момента вручения ОЗ или ОА обвиняемому. При таких обстоятельствах срок реализации права, например, потерпевшего на заявление ходатайства о проведении предварительного слушания на практике может значительно сократиться, или вообще истечь на момент уведомления его прокурором о наличии у него этого права, т.к. фактически такое уведомление потерпевшего может состояться за пределами трехсуточного срока после вручения обвиняемому копии ОЗ или ОА. В связи с этим судье следует проверять соблюдение прав всех участников процесса на заявление ходатайства о проведении предварительного слушания. 

12. Ограничительной нормой на заявление ходатайства о проведении предварительного слушания является ч. 5 ст. 231, запрещающая заявлять подобное ходатайство после назначения судебного заседания. 

13. Форма постановления о назначении предварительного слушания приведена в Приложении 15 к ст. 477. 

14. Решение о назначении судебного заседания (п. 3 ч. 1 комментируемой статьи) судья принимает только в том случае, если он не усмотрел оснований для направления УД по подсудности или назначения предварительного слушания, т.е. когда судья придет к выводу о том, что представленные в суд материалы УД являются достаточными для их исследования судом и каких-либо препятствий к этому не имеется. 

15. В ч. 2 комментируемой статьи перечисляются общие требования, предъявляемые к процессуальному оформлению любого из решений, принимаемых судом по поступившему УД. Законом предусмотрено, что такое решение оформляется постановлением, которое должно содержать дату и место вынесения постановления, наименование суда, фамилию и инициалы судьи, вынесшего постановление, и основания принятого решения, что свидетельствует о необходимости его мотивировать. Не случайно указано, что приведенные требования являются общими ко всем принимаемым решениям по поступившему судье УД, поскольку в ч. 2 ст. 231 дополнительно приведен круг вопросов, которые необходимо разрешить судье при назначении судебного заседания. 

16. В ч. 3 комментируемой статьи предусмотрен общий предельный срок, в течение которого судья должен принять решение по поступившему УД. Законом предусмотрен не только предельный срок принятия решения о направлении УД по подсудности, назначении предварительного слушания или судебного заседания, но и минимальный срок - семь суток, ранее которого судья не может провести предварительное слушание или приступить к рассмотрению УД. Такой срок исчисляется с момента вручения обвиняемому ОЗ или ОА и предусмотрен ч. 2 ст. 233. Начало СР или проведение судом предварительного слушания в более ранние сроки стесняло бы стороны процесса в реализации права на заявление ходатайств, в т.ч. по другим основаниям, отличным от оснований, по которым, например, предварительное слушание назначил суд. 

17. Часть 3 комментируемой статьи предусматривает возможность для дополнительного ознакомления стороны процесса с материалами УД. Основанием к дополнительному ознакомлению с материалами УД является соответствующая просьба какой-либо из сторон процесса, при соблюдении условия надлежащего ознакомления участников процесса с материалами УД по окончании предварительного следствия. Этим данная норма отличается от положения, приведенного в ч. 6 ст. 236, где основанием к ознакомлению обвиняемого, содержащегося под стражей, с материалами УД является несоблюдение срока, установленного ч. 5 ст. 109. Кроме того, ознакомление стороны процесса с материалами УД является в соответствии с ч. 3 комментируемой статьи - правом суда, а в соответствии с ч. 6 ст. 236 - обязанностью суда. 

18. Следует также обратить внимание на то, что просьба стороны на дополнительное ознакомление с материалами УД может быть заявлена в пределах срока, предоставленного судье для принятия решения по поступившему УД, а сам срок дополнительного ознакомления с материалами УД может быть ограничен судом. 

19. Требование, которое в равной степени относится к каждому из решений, принимаемых судьей по поступившему к нему УД, заключается в направлении копии соответствующего постановления обвиняемому, потерпевшему и прокурору (ч. 4 комментируемой статьи). 

20. Положение ч. 1 ст. 356 и содержание Приложений к ст. 477 УПК, содержащих формы составления соответствующих решений, свидетельствуют о том, что любое из них, принятое в этой стадии в соответствии с комментируемой статьей, может быть обжаловано сторонами в апелляционном или кассационном порядке. 

Статья 228. Следственный эксперимент 

1. Комментируемая статья содержит перечень вопросов в той последовательности, в которой они подлежат разрешению судом. 

2. О порядке принятия решения о подсудности УД данному суду см. комментарий к ст. 227. 

3. Вопрос, предусмотренный п. 2 комментируемой статьи, вызывает наибольшие затруднения. Правовая позиция ВС РФ заключается в том, что любое УД должно быть направлено в суд вместе с данными о надлежащем вручении обвиняемому копии ОЗ или ОА. Президиум ВС РФ при рассмотрении одного из УД, соглашаясь с выводами суда первой инстанции о необходимости возвращения УД прокурору в связи с отсутствием сведений о вручении обвиняемому копии ОЗ, указал, что принятие судом подобного решения в порядке, установленном для предварительного слушания, но в отсутствие самого обвиняемого, не является основанием к его отмене. По мнению, Президиума ВС РФ, обеспечение явки обвиняемого в судебное заседание при таких обстоятельствах не могло повлиять на оценку судом факта допущенного органами предварительного следствия нарушения УПЗ. Следует обратить внимание на то, что речь идет о данных, которые должны бесспорно свидетельствовать о надлежащем вручении этого процессуального документа обвиняемому. К ним не могут быть отнесены почтовые извещения о направлении копии ОЗ почтой, или даже расписки о получении соответствующих почтовых отправлений адресатом. 

4. Принятие решения о мере пресечения обвиняемому по поступившему УД (п. 3 комментируемой статьи) является обязанностью судьи. 

5. При ответе на четвертый вопрос (п. 4 комментируемой статьи) судье необходимо обратить внимание на то, что речь не идет о рассмотрении судом каких-либо ходатайств по конкретным вопросам. Статья 120 предусматривает общее правило, дающее возможность заявлять ходатайства на любом этапе производства по УД, судья должен быть готов к тому, что вопросы, поставленные в ходатайстве, могут быть самыми разнообразными. 

6. О принятии мер по обеспечению возмещения вреда, причиненного преступлением, см. комментарий к ст. 230. 

7. Об основаниях проведения предварительного слушания см. комментарий к ст. 229. 

Статья 229. Основания проведения предварительного слушания 

1. Перечень предусмотренных комментируемой статьей оснований для проведения предварительного слушания является исчерпывающим. 

2. В соответствии с ч. 1 комментируемой статьи решение о проведении предварительного слушания может быть принято судом как по ходатайству стороны, так и по собственной инициативе. В то же время основание, предусмотренное п. 1 ч. 2 комментируемой статьи, является исключением из этого правила, поскольку содержание самой нормы свидетельствует о том, что решение об исключении доказательства принимается в ходе предварительного слушания исключительно в связи с ходатайством об этом стороны. Это положение закона в полной мере соответствует той роли, которую должен выполнять суд в состязательном судопроизводстве. 

3. О порядке принятия решений по результатам предварительного слушания, назначенного по основаниям, предусмотренным п. 1, 2 и 3 ч. 2 комментируемой статьи, см. комментарии к ст. 235, 237, 238 и 239. 

4. Ходатайство о рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей (п. 5 ч. 2 комментируемой статьи) может быть заявлено как при ознакомлении обвиняемого с материалами УД, так и в последующих стадиях, вплоть до назначения судебного заседания. Пункт 1 ч. 5 ст. 231 содержит запрет на заявление подобного ходатайства после назначения судебного заседания. Согласно ч. 5 ст. 217 именно в стадии ознакомления обвиняемого с материалами УД закон возлагает на следователя обязанность разъяснить обвиняемому его право ходатайствовать о рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей. О подсудности уголовных дел суду с участием присяжных заседателей см. комментарий к ч. 3 ст. 31. 

5. Изучая поступившее УД по одному из преступлений, отнесенных к подсудности суда с участием присяжных заседателей, судья обязан проверить соблюдение следователем требований, предъявляемых законом в этой части: разъяснялись ли обвиняемому особенности рассмотрения УД судом с участием присяжных заседателей, его права в СР и специальный порядок обжалования судебного решения, постановленного судом. В случае, когда будет установлено, что право на рассмотрение УД судом с участием присяжных заседателей обвиняемому не разъяснено, либо суд усомнится в добровольности волеизъявления обвиняемого, УД в соответствии с п. 5 ч. 1 ст. 237 возвращается прокурору для устранения имеющегося недостатка. 

6. Часть 5 ст. 217 допускает возможность выделения УД в отдельное производство в том случае, если один или несколько обвиняемых отказываются от суда с участием присяжных заседателей. Однако принятие подобного решения никоим образом не может отражаться на полноте и всесторонности предстоящего СР. При невозможности выделения УД в отдельное производство оно подлежит рассмотрению в целом судом с участием присяжных заседателей. Поэтому еще в стадии принятия решения по поступившему УД, подсудному суду с участием присяжных заседателей, судье следует проверять законность выделения УД в отдельное производство, решение о чем может принять следователь, если ходатайство о рассмотрении УД судом присяжных было заявлено не всеми лицами, обвиняемыми по данному УД. При этом суд вправе принять решение о возвращении УД прокурору со ссылкой на п. 1 ч. 1 ст. 237, если установит нарушение УПК при выделении УД в стадии направления его в суд. 

Статья 230. Меры по обеспечению гражданского иска и возможной конфискации имущества 

1. Принятие органами расследования мер по обеспечению возмещения вреда, причиненного преступлением или возможной конфискации имущества, означает выполнение на стадии предварительного следствия или дознания по УД требований ст. 115 УПК. В ней предусматривается порядок наложения ареста на имущество обвиняемого (подозреваемого) или лиц, несущих по закону материальную ответственность за их действия, на основании судебного решения, которое может быть принято по ходатайству следователя (дознавателя). 

2. Аресту подлежит только то имущество, относительно которого имеются данные, свидетельствующие о его получении в результате преступных действий либо преступным путем. 

3. Наложение ареста на имущество состоит в запрете, адресованном собственнику или владельцу имущества, распоряжаться и в необходимых случаях пользоваться им, а также в изъятии имущества и передаче его на хранение. 

4. В соответствии с ч. 5 ст. 220 сведения о принятых мерах по обеспечению возмещения вреда, причиненного преступлением, или возможной конфискации имущества должны быть отражены в справке, прилагаемой к ОЗ или ОА. 

5. Невыполнение органами предварительного следствия и дознания положений ст. 115-116 само по себе не может явиться основанием к возвращению УД прокурору для устранения имеющихся недостатков. Если меры по обеспечению возмещения вреда или возможной конфискации имущества не были приняты органами расследования, законодатель предусмотрел механизм, который позволяет непосредственно суду восполнить допущенное в стадии расследования нарушение закона. Согласно ст. 230 судья по ходатайству любого из участников процесса со стороны обвинения вправе вынести постановление о принятии мер по обеспечению возмещения вреда, причиненного преступлением, либо возможной конфискации имущества. При таких обстоятельствах исполнение указанного постановления возлагается на судебных приставов-исполнителей. Следует обратить внимание на то, что принятие данного решения является правом суда, но не его обязанностью. Новшество УПЗ как раз и состоит в том, что в отличие от ранее действовавшей ст. 30 УПК РСФСР законодатель дает суду возможность принятия таких мер не по собственной инициативе, а исключительно по ходатайству одной из сторон процесса. Прежде процессуальный закон ставил это в обязанность суду, что не соответствовало принципу состязательности и свидетельствовало о возложении на суд несвойственной ему функции, присущей стороне обвинения. 

6. Форма подобного постановления приведена в Приложении 12 ст. 477. 

Статья 231. Назначение судебного заседания 

1. Комментируемая статья посвящена процедуре назначения судебного заседания в случаях, когда отсутствуют основания для проведения предварительного слушания. 

2. Решение о назначении судебного заседания без проведения предварительного слушания (ч. 1 комментируемой статьи) процессуально оформляется принятием постановления, форма которого приведена в Приложении 16 ст. 477. 

3. При решении вопроса о месте, дате и времени СР (п. 1 ч. 2 комментируемой статьи) суд должен исходить из реальной возможности участников процесса непосредственно присутствовать в судебном заседании в назначенный судом срок. 

4. При решении вопроса о рассмотрении УД судьей единолично или судом коллегиально (п. 2 ч. 2 комментируемой статьи) необходимо руководствоваться требованиями ст. 30. Судья и коллегия из 12 присяжных заседателей рассматривают УД по ходатайству обвиняемого о преступлениях, перечисленных в п. 1 ч. 3 ст. 31, подсудные областному или приравненному к нему суду. Коллегия из трех судей федерального суда общей юрисдикции рассматривает УД о тяжких и особо тяжких преступлениях при наличии соответствующего ходатайства обвиняемого, заявленного в установленные законом сроки. Таким образом, в отличие от ранее действовавшего УПК РСФСР законодатель предоставил судье возможность рассмотреть любое УД единолично при отсутствии ходатайства обвиняемого о рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей или судом в составе трех профессиональных судей по отдельным категориям УД, прямо предусмотренным в законе. Единолично подлежат рассмотрению и УД, подсудные мировому судье. 

5. В настоящее время УПК не регламентирует возможность рассмотрения УД судьей с участием народных заседателей, поскольку данный институт утратил силу с 1 января 2004 г. (ФЗ от 18 декабря 2001 г. N 177-ФЗ); с 1 января 2004 г. введен в действие институт рассмотрения УД судом в составе трех профессиональных судей. 

6. Третьим вопросом, подлежащим разрешению в постановлении о назначении судебного заседания, является назначение судом защитника (п. 3 ч. 2 комментируемой статьи) в случаях, когда его участие в СР является обязательным. Закон предусматривает такие основания обязательного участия защитника в УД, которые напрямую не зависят от волеизъявления самого обвиняемого. Если при наличии перечисленных в законе оснований обвиняемый не был обеспечен защитником органами предварительного расследования либо защитник не приглашен самим обвиняемым, другими лицами по его поручению или с его согласия, участие защитника в судебном заседании должно быть обеспечено судом, о чем свидетельствуют положения ч. 3 ст. 51. Более подробно об этом см. комментарий к п. 2-7 ч. 1 ст. 51. Следует иметь в виду, что одновременно обвиняемому предоставлено право отказаться от помощи защитника в любой момент производства по УД, но он вправе вновь ходатайствовать перед судом о допуске защитника в любой момент производства по УД. Отказ в допуске защитника, выбранного самим обвиняемым, не допускается. В то же время, если участие выбранного обвиняемым защитника невозможно в течение длительного времени, судья может предложить обвиняемому пригласить другого защитника или самостоятельно назначить защитника через коллегию адвокатов

. Четвертый вопрос заключается в принятии судом решения о вызове в судебное заседание лиц по спискам, представленным сторонами (п. 4 ч. 2 комментируемой статьи). См. об этом более подробно комментарий к ст. 232. 

8. Следующим вопросом, подлежащим отражению в постановлении о назначении судебного заседания, является решение о рассмотрении УД в закрытом или открытом судебном заседании. В ст. 241 перечислены исключительные обстоятельства, которые допускают закрытое разбирательство УД. Необходимо обратить внимание на содержание самой нормы ч. 2 ст. 241, которая не обязывает судью принимать решение о закрытом СР во всяком случае при наличии приведенных в законе оснований. Это является правом суда. Однако суд обязан мотивировать свое решение о проведении закрытого СР, привести конкретные фактические обстоятельства принятия такого решения. При принятии решения о закрытом судебном заседании в стадии его назначения не требуется вынесения дополнительного определения или постановления суда. Согласно ч. 3 ст. 241, решение о рассмотрении УД в закрытом судебном заседании может быть вынесено в отношении всего СР либо соответствующей его части, например, при допросе потерпевшего, подвергшегося сексуальному насилию. См. об этом более подробно комментарий к ч. 2 и 3 ст. 241. 

9. При назначении судебного заседания судья может изменить или отменить меру пресечения, избранную в ходе предварительного расследования. Однако избрать такие меры пресечения, как домашний арест и заключение под стражу, он не может, т.к. в этом случае должен быть соблюден порядок, установленный ст. 108 УПК. В то же время в постановлении о назначении судебного заседания судья обязан решить вопрос о мере пресечения, как этого требует ч. 3 комментируемой статьи. 

10. Положения ч. 4 комментируемой статьи содержат требование к суду известить стороны о месте, дате и времени СР не позднее чем за 5 суток до его начала. Указанный срок должен исчисляться с момента фактического уведомления стороны процесса о принятом решении, а не с момента направления такого уведомления. Само по себе уведомление стороны процесса за пять суток до начала судебного заседания не может во всяком случае свидетельствовать о соблюдении судом требования закона. Не случайно законодатель, предусматривая срок исполнения этой обязанности суда, не связал его с исключительной датой. В рассматриваемой норме речь идет о сроке 5 суток и более. Этот срок должен быть определен самим судом исходя из конкретных обстоятельств данного УД и находиться в прямой зависимости от возможности сторон процесса явиться в определенное судом место и в указанное им время. Чаще всего это положение закона приобретает свою актуальность в сложных климатических условиях или на территории с неразвитой транспортной инфраструктурой, или в области, подвергшейся стихийному бедствию. 

11. Дополнение комментируемой статьи ч. 5 о запрете заявлять ходатайства о рассмотрении УД с участием присяжных заседателей и о проведении предварительного слушания после назначения судебного заседания связано с тем, что без такого указания в законе, и именно со ссылкой на это, обвиняемые требовали рассмотрения указанных ходатайств, ссылаясь на отсутствие такого запрета. Между тем законом регламентировано время обращения с такими ходатайствами и порядок их рассмотрения, и он должен строго соблюдаться. 

Статья 232. Вызовы в судебное заседание 

1. Из содержания ст. 220 и 225 следует, что обязанность сформировать списки лиц, подлежащих вызову в суд лежит на следователе (дознавателе), проводившем по УД предварительное следствие (дознание). 

2. По УД, по которому было проведено предварительное следствие, список прилагается отдельно к ОЗ. По УД, по которому проводилось дознание, список лиц, подлежащих вызову в суд, указывается непосредственно в ОА. 

3. По смыслу закона, такой список должен быть разделен на две части. В первой указываются лица со стороны обвинения, во второй, - со стороны защиты. Реализация этого требования закона не в последнюю очередь зависит от выполнения стороной защиты своих профессиональных функций, поскольку список лиц, подлежащих вызову в судебное заседание со стороны защиты, формируется следователем (дознавателем) исходя из содержания соответствующих ходатайств стороны защиты и самого обвиняемого. О необходимости раздельного составления списков лиц со стороны обвинения и защиты свидетельствует и полномочие, предоставленное прокурору при утверждении ОЗ, в соответствии с которым прокурор вправе дополнить или сократить список лиц, подлежащих вызову в суд, за исключением списка свидетелей со стороны защиты (п. 3 ч. 2 ст. 221). Правовая позиция, высказанная Президиумом ВС РФ в этой части, заключается в том, что составление органами предварительного расследования единого списка без указания по каждому приведенному в нем лицу о том, каким свидетелем - стороны обвинения или защиты - он является, свидетельствует о существенном недостатке всего ОЗ или ОА, который может препятствовать суду в рассмотрении УД и повлечь его возвращение прокурору на основании п. 1 ч. 1 ст. 237. 

4. Дополнительно в стадии принятия решения по поступившему УД в суд могут поступить ходатайства любой из сторон процесса о вызове в судебное заседание и других лиц, не указанных в ОЗ или ОА. Такие ходатайства подлежат рассмотрению в общем порядке в соответствии с процедурой, предусмотренной гл. 15. По результатам разрешения этого вопроса в постановлении о назначении судебного заседания, судья дает распоряжение о вызове указанных в данном постановлении лиц в судебное заседание. 

Статья 233. Срок начала разбирательства в судебном заседании 

1. Комментируемая статья предусматривает срок начала рассмотрения УД в судебном заседании. В этой норме законодатель предусмотрел как минимальный срок, ранее которого не может быть начато рассмотрение УД, так и максимальный. 

2. По общему правилу рассмотрение УД в судебном заседании должно быть начато не позднее 14 суток со дня вынесения судьей постановления о назначении судебного заседания (ч. 1 комментируемой статьи), но не ранее семи суток со дня вручения обвиняемому копии ОЗ или ОА (ч. 2 комментируемой статьи). Исключением являются УД, отнесенные к подсудности суда с участием присяжных заседателей, рассмотрение которых должно начаться не позднее 30 суток. 

3. На практике соотношение этих сроков вызывает затруднение в случае, когда копия ОЗ или ОА вручается обвиняемому после направления УД в суд. Вместе с тем судья не будет поставлен в подобное затруднение, если решение о возвращении УД прокурору при отсутствии в нем данных о надлежащем вручении обвиняемому копии ОЗ или ОА будет принято судьей своевременно. 

Глава 34. Предварительное слушание 

Статья 234. Порядок проведения предварительного слушания 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок проведения предварительного слушания, которое допускается по всем УД при наличии оснований, предусмотренных ст. 229. По УПК РСФСР предварительное слушание предусматривалось только по УД, подсудным суду присяжных. 

2. Основная задача предварительного слушания состоит в том, чтобы рассмотреть все поступившие к моменту СР по УД ходатайства, выяснить степень готовности УД к рассмотрению его судом, а в определенных законом случаях принять дополнительные меры к его подготовке. 

3. Предварительное слушание проводится с соблюдением положений гл. 33, 35 и 36, устанавливающих общий порядок подготовки к судебному заседанию и условия СР (ч. 1 комментируемой статьи). Требования, предусмотренные в комментируемой главе, являются изъятиями из общих положений закона. К ним, в частности, относятся: 1) проведение судьей предварительного слушания во всех случаях единолично; 2) проведение предварительного слушания только в закрытом судебном заседании; 3) возможность проведения "заочного" судебного заседания, т.е. в отсутствие обвиняемого; 4) ограничение предварительного слушания кругом вопросов, разрешаемых при подготовке к СР. 

4. В отличие от непосредственного рассмотрения УД по существу уведомление о вызове сторон в судебное заседание для проведения предварительного слушания (ч. 2 комментируемой статьи) должно быть направлено не менее чем за трое суток до его начала. Здесь, как и при назначении судебного заседания, необходимо учитывать, что предусмотренный срок не является исключительным, т.е. он не может быть менее трех суток, но должен обеспечивать стороне процесса возможность принять участие в судебном заседании. Необходимость обеспечения судом возможности участия сторон в предварительном слушании предусмотрена ч. 1 комментируемой статьи. Участие стороны в предварительном слушании в отличие от СР следует рассматривать как ее право, а не обязанность. 

5. Закон не связывает неявку стороны процесса, кроме обвиняемого, с необходимостью приостановления предварительного слушания или его отложения. Проведение предварительного слушания в отсутствие обвиняемого (ч. 3 комментируемой статьи) возможно по его ходатайству об этом. Подобное ходатайство обвиняемого рассматривается в порядке, установленном гл. 15, и подлежит разрешению с учетом конкретных обстоятельств УД и тех оснований, которые явились поводом к проведению предварительного слушания. 

6. Согласно ч. 4 комментируемой статьи неявка других своевременно извещенных участников производства по УД не препятствует проведению предварительного слушания. В то же время предварительное слушание должно быть отложено судом, если надлежаще уведомленная сторона не может явиться на предварительное слушание по уважительной причине. Такая обязанность суда вытекает из необходимости свободной реализации права каждого участника процесса на непосредственное участие в предварительном слушании. 

7. Положения ч. 5 комментируемой статьи посвящены порядку рассмотрения ходатайств сторон об исключении доказательств. См. об этом более подробно комментарий к ст. 235. 

8. В предварительном слушании подлежит рассмотрению ходатайство стороны защиты о вызове дополнительного свидетеля. Несмотря на то, что ч. 2 ст. 229 не предусматривает в качестве основания проведения предварительного слушания необходимость рассмотрения такого ходатайства, положения ч. 6 комментируемой статьи бесспорно свидетельствуют о том, что подобное ходатайство может быть разрешено исключительно в рамках этой процедуры. Однако стоит обратить внимание на то, что в комментируемой части идет речь не о ходатайстве любой стороны процесса о вызове в СР всякого свидетеля, а лишь о ходатайстве стороны защиты и лишь в том случае, если в нем поставлен вопрос о вызове свидетеля для установления алиби обвиняемого. Понятие "алиби" предусмотрено в п. 1 ст. 5 и означает нахождение обвиняемого в момент совершения преступления в другом месте. 

КС РФ в пост. от 29 июня 2004 г. N 13-П признал ч. 6 комментируемой статьи в той мере, в какой она исключает возможность удовлетворения судом ходтайства стороны защиты о вызове свидетеля для установления алиби подсудимого, если оно не заявлялось в ходе предварительного расследования и не было отклонено следователем (дознавателем), прокурором, не соответствующей Конституции РФ. По мнению КС РФ, указанное положение ограничивает обвиняемого в возможности отстаивать в ходе судебного разбирательства свою позицию по УД, чем нарушается его конституционное право на защиту своих прав и свобод всеми способами, не запрещенными законом, в том числе в суде. Понуждая обвиняемого ходатайствовать о вызове свидетеля для подтверждения алиби в период предварительного расследования, т.е., по существу, - к отказу от гарантированного Конституцией РФ права не доказывать свою невиновность, названная норма фактически вводит процессуальную санкцию за использование этого конституционного права. 

9. Согласно ч. 8 комментируемой статьи по ходатайству сторон в качестве свидетелей могут быть допрошены любые лица, которым что-либо известно об обстоятельствах производства СД или изъятия и приобщения к УД документов, за исключением лиц, обладающих свидетельским иммунитетом. Из данной нормы во взаимосвязи с п. 40 ст. 5, ст. 56, ч. 4 ст. 271 и ст. 278 не следует, что запрет обязывать лицо, обладающее свидетельским иммунитетом, давать показания относительно обстоятельств досудебного производства исключает право такого лица дать соответствующие показания в случае, если оно согласно на это, при условии, что ему как свидетелю разъясняется возможность использования показаний в качестве доказательств по УД (пост. КС РФ от 29 июня 2004 г. N 13-П). Кроме того, в случае, когда явка в суд свидетеля стороны защиты или специалиста (ч. 8 комментируемой статьи) будет обеспечена самой стороной защиты, в соответствии с ч. 4 ст. 271, суд ни при каких обстоятельствах не имеет права отказать в удовлетворении ходатайства о допросе их в судебном заседании. Вызов дополнительных свидетелей по собственной инициативе суда в условиях состязательности судебного процесса будет свидетельствовать о выполнении судом не свойственной ему функции либо стороны защиты, либо стороны обвинения. 

В пост. 29 июня 2004 г. N 13-П КС РФ указал, что ч. 8 по своему конституционно-правовому смыслу во взаимосвязи с иными нормами УПК не исключает возможность допроса лиц, обладающих свидетельским иммунитетом, об обстоятельствах производства следственных действий или изъятия и приобщения к уголовному делу документов при условии их согласия на это. 

10. Установленный порядок проведения предварительного слушания содержит положение об обязательности ведения протокола (ч. 9 комментируемой статьи) требования к которому предусмотрены общими положениями. См. об этом более подробно комментарии к ст. 259 и 260. 

Статья 235. Ходатайство об исключении доказательства 

1. Комментируемая статья является новой для УПК и устанавливает порядок заявления и разрешения судом ходатайства стороны об исключении доказательства. 

2. Стороны вправе заявить ходатайство об исключении из перечня доказательств, прилагаемого к ОЗ или ОА, любого доказательства (ч. 1 комментируемой статьи). Право заявить ходатайство принадлежит в равной степени как стороне защиты, так и стороне обвинения. В этом случае судья должен выяснить у другой стороны, имеются ли у нее возражения против данного ходатайства. При этом закон установил обязанность суда ознакомить другую сторону процесса с доводами ходатайства об исключении доказательства в день его представления в суд. Соответственно, требование представить другой стороне процесса копию ходатайства предполагает обязательную письменную форму его подачи. Незамедлительное направление копии такого ходатайства противоположной стороне процесса является гарантией соблюдения права на защиту и обеспечения готовности всех участников процесса к решению поставленных вопросов в ходе предварительного слушания. 

3. Второе условие, предъявляемое к ходатайству - его мотивированность с приведением основания к исключению доказательства как недопустимого (ч. 2 комментируемой статьи). 

4. Следует иметь в виду, что ч. 5 ст. 234 предусматривает бесспорное условие принятия решения об удовлетворении ходатайства об исключении доказательства: при отсутствии возражений противной стороны процесса. В этом случае судья удовлетворяет ходатайство и выносит постановление о назначении судебного заседания, если отсутствуют иные основания для проведения предварительного слушания. Таким образом, законодатель, основываясь на принципе состязательности сторон и роли суда в состязательном судебном процессе, освободил суд в данном случае от функции проверки и оценки доводов ходатайства об исключении доказательства при согласии с ним другой стороны. При таких обстоятельствах суд во всяком случае обязан принять решение об исключении доказательства, допустимость которого поставлена под сомнение. 

5. С целью практической реализации этого института суду предоставлено право по ходатайству стороны процесса допросить в предварительном слушании любое лицо, которому что-либо известно об обстоятельствах производства оспариваемого СД, если это лицо не обладает свидетельским иммунитетом (ч. 8 ст. 234). Понятие "свидетельский иммунитет" заключается в праве лица не давать показания против себя самого и своих близких родственников, а также в иных случаях, предусмотренных законом. Однако нельзя толковать данную норму как прямой запрет допроса обвиняемого. Обвиняемый, а также свидетели, являющиеся его близкими родственниками, обладают свидетельским иммунитетом, который предполагает, что они не могут быть обязаны к даче показаний в соответствии со ст. 51 Конституции РФ. 

6. Несмотря на то что предварительное слушание представляет собой лишь подготовку к СР, законодатель предоставил суду право непосредственного исследования материалов УД уже на данной стадии (ч. 3 комментируемой статьи). Так, в случае, если одна из сторон возражает против исключения доказательства, судья вправе огласить протоколы СД и иные документы, имеющиеся в УД или представленные сторонами. Возможность провести допрос свидетеля об обстоятельствах проведения оспариваемого СД не находится в зависимости от наличия об этом соответствующего ходатайства стороны процесса. Тем самым, это судебное действие суд вправе провести по своему усмотрению и по собственной инициативе. 

7. Особенностью рассмотрения ходатайства об исключении доказательства в различных стадиях, в ходе предварительного слушания и судебного следствия, являются различные процессуальные последствия заявленного ходатайства. В отличие от судебного следствия в ходе предварительного слушания бремя опровержения доводов стороны защиты о необходимости исключения того или иного доказательства как добытого с нарушением УПЗ возложено на прокурора (ч. 4 комментируемой статьи). При наличии других оснований, являющихся поводом к исключению доказательства, бремя доказывания лежит на стороне, заявившей ходатайство. 

8. Процессуальные последствия исключения доказательства из числа допустимых (ч. 5 комментируемой статьи) заключаются в том, что данное доказательство теряет юридическую силу и не может быть положено в основу приговора или иного судебного решения, а также исследоваться или иным образом использоваться в ходе СР. 

9. Применительно к процедуре рассмотрения УД судом с участием присяжных заседателей закон содержит дополнительное требование (ч. 6 комментируемой статьи), запрещающее участникам судебного заседания сообщать присяжным заседателям о существовании доказательства, которое исключено по решению суда. 

10. Основанием для признания доказательства недопустимым является установленный факт его получения с нарушением требований УПЗ. ПВС РФ в пост. от 31 октября 1995 г. "О некоторых вопросах применения судами Конституции РФ при осуществлении правосудия" разъяснил, что доказательства должны признаваться полученными с нарушением закона, если при их собирании и закреплении были нарушены гарантированные Конституцией РФ права человека и гражданина или установленный УПЗ порядок их собирания и закрепления, а также если собирание и закрепление доказательств осуществлено ненадлежащим лицом или органом. В ч. 2 ст. 75 приведены конкретные виды нарушений, безусловно влекущие признание полученного доказательства недопустимым. 

11. Решение по ходатайству об исключении доказательства принимается в совещательной комнате и оглашается судьей. Форма постановления об исключении доказательства приведена в Приложении 26 к ст. 477. 

12. В случае удовлетворения ходатайства стороны об исключении доказательства по результатам рассмотрения других вопросов, подлежащих разрешению в ходе предварительного слушания, судья выносит постановление о назначении судебного заседания. Именно в нем указывается, какое доказательство исключается, и какие материалы УД, обосновывающие исключение данного доказательства, не могут исследоваться, оглашаться и иным образом использоваться в процессе доказывания. Если же судья примет решение, например, о необходимости прекращения УД по основаниям, предусмотренным законом, вследствие исключения доказательства, им выносится отдельное постановление

14. В соответствии с ч. 7 ст. 236 решение суда об исключении доказательства или об отказе в удовлетворении ходатайства об этом не подлежит обжалованию. Его законность может стать предметом рассмотрения вышестоящего суда при проверке УД, рассмотренного по существу, в кассационном порядке. 

Статья 236. Виды решений, принимаемых судьей на предварительном слушании 

1. Каждое из перечисленных в ч. 1 комментируемой статьи решений влечет за собой окончание предварительного слушания, а иные разрешенные в данной стадии вопросы процессуально закрепляются в одном из таких итоговых решений. 

2. Особенностью принятия решения об изменении подсудности по результатам предварительного слушания в отличие от подобного решения, принимаемого по поступившему УД, является приведенное в п. 1 ч. 1 комментируемой статьи основание к этому. Вопрос об изменении подсудности подлежит рассмотрению в стадии предварительного слушания в том случае, если основанием к нему явилось существенное изменение прокурором обвинения или частичный отказ от него, которые в той или иной мере улучшают положение обвиняемого и влекут изменение предметной подсудности. В остальных случаях вопрос об изменении подсудности не требует назначения предварительного слушания, но может быть разрешен в рамках данной процедуры, если поводом к этому явилось ходатайство стороны, заявленное после назначения предварительного слушания, и основания, приведенные в ходатайстве, препятствуют рассмотрению УД этим судом. 

3. По смыслу ч. 1 комментируемой статьи приведенное основание (п. 1 ч. 1) изменения подсудности УД фактически можно рассматривать как пресекательную норму, запрещающую принятие подобного решения в стадии предварительного слушания по другим, предусмотренным законом, основаниям. Дело в том, что изменение подсудности в связи с частичным отказом прокурора от обвинения, как правило, влечет передачу УД в нижестоящий суд по месту совершения преступления. Однако в некоторых случаях, частичный отказ прокурора от обвинения может отразиться и на территориальной подсудности УД. Например, когда исключается часть обвинения, по которому определялась подсудность рассматриваемого УД, а фактические обстоятельства оставшегося обвинения свидетельствуют о совершении преступления на территории другого административно-территориального образования. В обоих случаях речь идет не об изменении подсудности в буквальном смысле, а о передаче УД в суд, которому оно подсудно. Поэтому при таких обстоятельствах решение о подсудности УД принимается непосредственно судьей. 

4. О других решениях (п. 2-5 ч. 1 комментируемой статьи), которые принимает суд по результатам предварительного слушания, см. комментарии к ст. 237-239. 

5. При применении ч. 7 комментируемой статьи следует также иметь в виду, что пост. КС РФ от 8 декабря 2003 г. N 18-П положение, исключающее обжалование вынесенного по итогам предварительного слушания постановления суда о приостановлении производства по УД, признано не имеющим юридической силы с момента принятия и не подлежащим применению. В обоснование своего решения КС РФ сослался на то, что ранее вопрос об обжаловании решений суда первой инстанции, влекущих приостановление производства по УД, уже рассматривался КС РФ. В пост. от 2 июля 1998 г. N 20-П КС РФ признал не соответствующими Конституции РФ нормы, исключающие право на обжалование таких решений, поскольку тем самым объективно создаются препятствия для дальнейшего движения УД, а невозможность их обжалования порождает опасность неоправданной и незаконной задержки в принятии решения по УД и нарушения прав граждан, судебная защита которых в дальнейшем не может быть обеспечена или не может привести к эффективному их восстановлению. 

Статья 237. Возвращение уголовного дела прокурору 

1. В отличие от УПК РСФСР новый УПК исключил институт возвращения судом УД на дополнительное расследование. Отказ от данного института обусловлен целями стимулирования качества расследования и обеспечения права обвиняемого быть судимым без неоправданной задержки (ч. 3 ст. 5 Конвенции о защите прав человека). В то же время комментируемая статья предусматривает возможность возвращения УД прокурору в случаях, прямо предусмотренных в комментируемой статье. В отличие от "института возвращения УД на дополнительного расследование", имевшего целью восполнить неполноту предварительного расследования, институт "возвращения УД прокурору" не имеет целью восполнить неполноту предварительного расследования. 

2. В ч. 1 комментируемой статьи приведены основания к возвращению УД прокурору, перечень которых не подлежит расширительному толкованию. 

3. Рассматривая основание, предусмотренное в п. 1 ч. 1 комментируемой статьи, следует сказать о том, что не всякое нарушение требований УПЗ влечет такие последствия. Во-первых, допущенные нарушения должны исключать возможность постановления приговора или иного судебного решения. Во-вторых, эти недостатки не могут быть устранены в ходе судебного производства. И, в-третьих, их устранение не связано с восполнением неполноты произведенного дознания или предварительного следствия. КС РФ, признав ч. 1 комментируемой статьи не противоречащей Конституции РФ, в то же время выявил конституционно-правовой смысл положения, предусмотренного п. 1 ч. 1. По смыслу п. 1 ч. 1 комментируемой статьи во взаимосвязи с п. 2-5 той же части, а также со ст. 215, 220, 221, 225 и 226, возвращение УД прокурору в случае нарушения требований УПК при составлении ОЗ или ОА может иметь место по ходатайству стороны или инициативе самого суда, если это необходимо для защиты прав и законных интересов участников уголовного судопроизводства, при подтверждении сделанного в судебном заседании заявления обвиняемого или потерпевшего, а также их представителей о допущенных на досудебных стадиях нарушениях, которые невозможно устранить в ходе СР. При этом основанием для возвращения УД прокурору во всяком случае являются существенные нарушения УПЗ, совершенные следователем (дознавателем) или прокурором, в силу которых исключается возможность постановления судом приговора или иного решения. Подобные нарушения в досудебном производстве требований УПК, которые не могут быть устранены в судебном заседании и исключают принятие по УД судебного решения, отвечающего требованиям справедливости, всегда свидетельствуют в том числе о несоответствии ОЗ или ОА требованиям УПК (пост. КС РФ от 8 декабря 2003 г. N 18-П). 

4. Положения ч. 5 комментируемой статьи указывают на то, что доказательства, полученные при производстве процессуальных действий, не предусмотренных данной статьей, признаются недопустимыми. Соответственно указания суда при возвращении УД прокурору не должны ставить сторону обвинения перед необходимостью производства по УД таких процессуальных действий. 

5. Все перечисленные условия к возвращению УД прокурору позволяют говорить о том, что принятие подобного решения на основании п. 1 ч. 1 комментируемой статьи является исключительной процессуальной формой реагирования на допущенные органами расследования нарушения закона, которые лишают суд возможности постановить по данному УД оправдательный приговор или принять решение о прекращении производства по УД, например, путем исключения доказательств стороны обвинения из числа допустимых. 

6. Следующим основанием к возвращению УД прокурору является установленный судом факт невручения копии ОЗ или ОА обвиняемому (п. 2 ч. 1 комментируемой статьи). Такое несоблюдение УПЗ следует рассматривать в контексте обеспечения свободной реализации конституционного права каждого знать, в чем он обвиняется. Не имея копии ОЗ или ОА, обвиняемый не владеет сведениями о тех доказательствах, которыми сторона обвинения будет доказывать его виновность в инкриминируемом ему преступлении и, следовательно, не сможет подготовиться к своей защите в СР. Однако получение копии ОЗ или ОА является правом обвиняемого, которое должно быть ему обеспечено органами расследования. Если же обвиняемый отказывается получить копию ОЗ или ОА, а также же всячески уклоняется от этого, установленный и процессуально закрепленный факт невручения копии этого документа нельзя рассматривать как основание к возвращению УД прокурору, о чем свидетельствует и содержание комментируемого пункта. Подобные случаи чаще всего могут иметь место по УД, по которым обвиняемые не содержатся под стражей. Что касается обвиняемых, которым избрана мера пресечения в виде заключения под стражу, то в отношении их законодатель в ч. 3 ст. 222 предусмотрел специальный порядок вручения копии ОЗ: по поручению прокурора администрацией места содержания под стражей под расписку, которая представляется в суд с указанием даты и времени вручения. Эта норма не освобождает сторону обвинения в лице прокурора представить суду данные о надлежащем вручении обвиняемому копии ОЗ. Именно на прокуроре лежит обязанность направить УД в суд в таком состоянии, которое бы позволяло суду выполнить свои функции по отправлению правосудия. 

В соответствии с позицией ВС РФ при отказе обвиняемого получить копию ОЗ или ОА, с указанием прокурором причин, по которым это не было сделано, суд при поступлении УД принимает одно из решений, указанных в п. 1-3 ч. 1 ст. 227 УПК. При этом СР может быть начато ранее сроков, установленных ч. 2 ст. 265 УПК. Если обвиняемый скрылся и его местонахождение неизвестно, судья принимает решение в соответствии с ч. 2 ст. 238 УПК (п. 5 ПВС РФ от 5 марта 2004 г. "О применении судами норм Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации"). 

7. ПММХ (п. 3 ч. 1 комментируемой статьи) применяются в отношении лица, совершившего деяние, подпадающее под действие статей Особенной части УК, когда психическое расстройство этого лица, имевшее место в момент совершения преступления или имеющееся на момент рассмотрения УД, исключает привлечение его к уголовной ответственности или назначение ему наказания. В соответствии с ч. 2 ст. 433 другим дополнительным, но обязательным условием применения ПММХ является наличие у лица такого психического расстройства, которое связано с опасностью для него или других лиц либо возможностью причинения им иного существенного вреда. На предварительном слушании основанием для вывода суда о необходимости составления ОЗ или ОА, по УД, направленному в суд с постановлением о применении ПММХ может являться лишь установленный судом факт, свидетельствующий о совершении лицом деяния в состоянии вменяемости и одновременно отсутствии у данного лица после совершения преступления психического расстройства, делающего невозможным назначение наказания или его исполнение. 

8. По УД о применении ПММХ суд в общем порядке рассматривает ходатайства сторон об исключении доказательства. Признание по результатам предварительного слушания такого доказательства, как заключение психиатрической экспертизы, недопустимым также может быть поводом к возвращению УД прокурору на основании комментируемого пункта. 

9. Положения п. 3 ч. 1 регулируют и правовую ситуацию, когда лицо совершило преступление в состоянии вменяемости, но после этого наступило расстройство его психики, которое, тем не менее, не исключает возможности привлечения его к уголовной ответственности. 

10. Суд может принять решение о возвращении УД по п. 3 ч. 1 комментируемой статьи и по результатам СР, что в полной мере корреспондирует положениям ст. 256, регулирующей порядок вынесения постановления или определения во время судебного заседания. Дополнительным свидетельством этому могут являться факты, при которых суд, рассматривая УД о применении ПММХ, не согласится с выводами заключения психиатрической экспертизы о невменяемости лица, которое подлежит оценке суда наравне с другими доказательствами. 

11. При рассмотрении в ходе предварительного слушания УД о применении ПММХ при наличии необходимости составления ОЗ или ОА судья не может принять решение о возвращении УД прокурору, когда имеются основания, предусмотренные ст. 24-28. О запрете принятия судом подобного решения свидетельствует содержание ч. 3 ст. 443, в соответствии с которой установление оснований, исключающих уголовную ответственность согласно положениям ст. 24-28, влечет прекращение производства по УД независимо от наличия и характера заболевания лица. 

12. Основания к принятию решения о соединении УД (п. 4 ч. 1 комментируемой статьи) перечислены в ч. 1 ст. 153. Такое соединение УД чаще всего вызвано необходимостью более оперативного и всестороннего рассмотрения УД, переданных в суд в отношении одного обвиняемого. Кроме того, по УД, по которым обвиняется несколько лиц в совершении одного и того же преступления, существует вероятность того, что раздельное их рассмотрение может не только отразиться на всесторонности судебного следствия, но и привести, например, к установлению взаимоисключающих обстоятельств. 

13. УПК (ч. 5 ст. 217) обязывает следователя (дознавателя) разъяснять обвиняемому его право ходатайствовать в случаях, предусмотренных законом, о рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей, коллегией из трех судей ФСОЮ с применением особого порядка СР, о проведении предварительного слушания. Все эти требования закона должны быть выполнены независимо от того, желает ли обвиняемый воспользоваться правом на ознакомление с материалами УД. 

14. Общим положением закона по отношению ко всем перечисленным в ч. 1 комментируемой статьи основаниям возвращения УД прокурору является обязательство, которое возлагает суд на прокурора - устранить в течение пяти суток допущенные нарушения закона, препятствующие рассмотрению УД судом. Установленный законом срок восполнения допущенного нарушения направлен на сокращение сроков СР. 

В п. 14 постановления ПВС РФ от 5 марта 2004 г. судам рекомендовано при возвращении УД прокурору, решая вопрос о мере пресечения (ч. 3 ст. 237), одновременно перечислять обвиняемого за прокуратурой. Такая рекомендация связана с тем, что органам следствия приходится проводить следственные или процессуальные действия, связанные с участием обвиняемого, а он перечислен за судом, и в связи с этим возникают сложности в его вызове без разрешения суда. Кроме того, прокуроры зачастую нарушают пятидневный срок, предоставленный для устранения указанных в постановлении судьи недостатков, поэтому перечисление обвиняемого за ними будет способствовать более оперативному разрешению вопросов, поставленных перед ними судом, в порядке ст. 237 УПК. 

15. Исходя из конституционно-правового смысла комментируемой статьи, выявленного в пост. КС РФ от 8 декабря 2003 г. N 18-П, прокурор вправе с целью пересоставления ОЗ или ОА и устранения допущенных существенных нарушений УПЗ, не направленных на восполнение полноты дознания или предварительного следствия, принять решение о производстве необходимых для этого процессуальных действий, в т.ч. СД. При этом прокурор обязан устранить лишь те нарушения закона, которые, по мнению суда, препятствуют ему в рассмотрении УД. Однако все эти процессуальные действия должны быть осуществлены в течение пяти суток с момента вынесения судебного решения о возвращении УД прокурору. 

16. Следует обратить внимание на то, что КС РФ признал положение ч. 4 комментируемой статьи, не позволявшее осуществлять необходимые для устранения обнаруженных нарушений СД и иные процессуальные действия, не соответствующим Конституции РФ. По мнению КС РФ, запрет, установленный ч. 4 комментируемой статьи, исключает какое бы то ни было эффективное восстановление нарушенных прав участников судопроизводства не только допустившими эти нарушения органами расследования, но и судом, что не согласуется с требованиями независимого, беспристрастного и справедливого осуществления правосудия, вытекающими, в частности, из ст. 6 Конвенции о защите прав человека, по смыслу которой каждому, в т.ч. обвиняемому и потерпевшему, при определении его прав и обязанностей должны обеспечиваться гарантии справедливого правосудия (пост. КС РФ от 8 декабря 2003 г. N 18-П). 

16. Концепция УПЗ построена таким образом, что решение по УД, возвращенному судом прокурору в порядке, предусмотренном комментируемой статьей, должно быть принято исключительно судом. Прокурор обязан устранить те нарушения закона, которые, по мнению суда, препятствуют ему в рассмотрении УД. При наличии, например, оснований, устраняющих преступность и наказуемость вмененного обвиняемому деяния, прокурор вправе полностью или частично отказаться от обвинения как в стадии предварительного слушания, так и в стадии СР, но не вправе прекратить УД. 

Статья 238. Приостановление производства по уголовному делу 

1. По смыслу УПЗ, решение о приостановлении производства в соответствии с п. 1 ч. 1 комментируемой статьи принимается судом в том случае, если факт сокрытия обвиняемого от суда стал очевиден после направления прокурором УД в суд. Если же обвиняемый скрылся еще в стадии предварительного расследования или сразу после его окончания, о чем может свидетельствовать установленный судом факт невручения ему копии ОЗ или ОА, такое УД подлежит возвращению прокурору со ссылкой на невыполнение органами расследования положений п. 2 ч. 1 ст. 237. 

2. В ч. 2 комментируемой статьи предусмотрено, что производство по УД приостанавливается в случае, если обвиняемый совершил побег из-под стражи. В этом случае после приостановления производства по УД суд возвращает его прокурору и поручает ему обеспечить розыск обвиняемого. Если же скрылся обвиняемый, не содержащийся под стражей, суд приостанавливает производство по УД и избирает обвиняемому меру пресечения в виде заключения под стражу, а затем поручает прокурору обеспечить его розыск. Принятие в этом случае судом "заочного" решения об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу осуществляется судом по собственной инициативе или по ходатайству прокурора, т.е. в порядке исключения из общих правил избрания меры пресечения в виде заключения под стражу, установленных ст. 108. Принятие судом решения о поручении обеспечить розыск обвиняемого без возвращения УД прокурору объясняется необходимостью производства дополнительных процессуальных действий в отношении обвиняемого, скрывшегося от следствия и суда или совершившего побег из-под стражи, направленных на предъявление ему нового обвинения. 

3. Затруднение у суда могут вызвать УД о преступлениях, в совершении которых обвиняется несколько обвиняемых, когда один или часть из них совершат побег или скроются от суда. Несмотря на то, что положения ст. 154 не содержат указание на суд, как орган, правомочный принимать решение о выделении УД, правовая позиция ВС РФ заключается в том, что наделение суда таким правом не только возможно, но и необходимо для устранения препятствий к рассмотрению УД судом в отношении других лиц, не скрывшихся от уголовного преследования. 

4. Согласно п. 2 ч. 1 комментируемой статьи основанием для приостановления производства по УД является установленный судом факт тяжелого заболевания обвиняемого. Закон содержит требование о том, чтобы данный факт был подтвержден медицинским заключением. Согласно ст. 31 Основ законодательства РФ об охране здоровья таким медицинским заключением является медицинский документ, выдаваемый врачом учреждения государственной или муниципальной систем здравоохранения, который удостоверяет наличие заболевания. При этом п. 2 ч. 1 не связывает наличие тяжелого заболевания с тем, препятствует оно или нет участию обвиняемого в СР. Только суд может решить вопрос о степени тяжести этого заболевания обвиняемого и возможности продолжения СР по УД. Во всяком случае, производство по УД приостанавливается на основании п. 2 ч. 1 комментируемой статьи вплоть до выздоровления обвиняемого. 

5. Требование приостановить производство по УД с момента вынесения судом решения об обращении в КС РФ и до принятия пост. КС РФ (п. 3 ч. 1 комментируемой статьи) прямо предусмотрено в ст. 103 ФКЗ "О Конституционном Суде Российской Федерации". Данным ФКЗ устанавливаются условия, которым должно соответствовать решение судьи об обращении с запросом в КС РФ. 

7. Основанием для приостановления производства по УД в соответствии с п. 4 ч. 1 комментируемой статьи является случай, когда местонахождение обвиняемого известно, однако реальная возможность его участия в СР отсутствует. Таким основанием может быть признан факт нахождения обвиняемого в следственном изоляторе в условиях карантина, в местности, подвергшейся стихийному бедствию, а также иные уважительные причины, не зависящие от его воли. Отсутствие у обвиняемого реальной возможности явиться в суд не должно связываться с его противоправным или иным недобросовестным поведением. 

8. Форма постановления судьи о приостановлении производства по УД приведена в Приложении 18 ст. 477. 

Статья 239. Прекращение уголовного дела или уголовного преследования 

1. В ч. 1 комментируемой статьи приведены такие основания прекращения УД или уголовного преследования, которые не требуют назначения СР для доказывания тех или иных фактов и обстоятельств. Эти основания, исключающие дальнейшее производство по УД, которые могут стать явными для суда еще в стадии предварительного слушания, не требуют исследования и оценки в совокупности доказательств, представленных сторонами. К ним, в частности, относятся: истечение сроков давности уголовного преследования; смерть обвиняемого, за исключением случаев, когда производство по УД необходимо для реабилитации умершего; отсутствие заявления потерпевшего, если УД могло быть возбуждено не иначе, как по его заявлению, за исключением случаев возбуждения УД прокурором, а также следователем (дознавателем) с согласия прокурора, в отношении лица, находящегося в зависимом состоянии или по иным причинам не способного самостоятельно воспользоваться принадлежащими ему правами; отсутствие заключения суда о наличии признаков преступления в действиях лица, в отношении которого предусмотрен особый порядок производства, предусмотренный гл. 52, либо согласия соответствующего органа; отказ прокурора от обвинения в порядке, установленном ч. 7 ст. 246. Во всех перечисленных случаях принятие решение о прекращении УД является обязанностью суда. 

2. Постановление о прекращении УД выносится судьей единолично, а при отказе прокурора от обвинения и без приведения в нем соответствующих мотивов. 

3. В отличие от оснований, приведенных в ч. 1 комментируемой статьи, решение о прекращении УД по основаниям, предусмотренным ч. 2 комментируемой статьи (ст. 25 и 28), является правом суда и может быть принято только по ходатайству одной из сторон. 

4. В соответствии с ч. 2 ст. 27 прекращение уголовного преследования по основаниям, предусмотренным в п. 3 и 6 ч. 1 ст. 24, ст. 25 и 28, не допускается, если лицо, в отношении которого прекращается уголовное преследование, возражает против этого. В таком случае производство по УД продолжается в обычном порядке. Указанные основания освобождения от уголовной ответственности не являются реабилитирующими, в связи с чем потерпевшему и гражданскому истцу должно быть разъяснено право предъявить иск в порядке гражданского судопроизводства. Однако прекращение уголовного преследования должно влечь отмену всех ограничений, наложенных в процессе этой деятельности. 

5. В постановлении о прекращении УД или уголовного преследования (ч. 3 комментируемой статьи) судья разрешает вопросы об отмене меры пресечения, наложения ареста на имущество, корреспонденцию, временного отстранения от должности, контроля и записи переговоров. 

6. Для реализации права каждой из сторон процесса обжаловать постановление о прекращении УД или уголовного преследования его копия в течение пяти суток со дня его вынесения должна быть направлена прокурору, а также вручается потерпевшему и лицу, в отношении которого прекращено уголовное преследование. 

7. Формы постановлений судьи о прекращении УД, уголовного преследования, о прекращении УД, уголовного преследования в связи с отказом государственного обвинителя от обвинения приведены соответственно в Приложениях 19 и 20 к ст. 477. 

Глава 35. Общие условия судебного разбирательства 

Статья 240. Непосредственность и устность 

1. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья относит к общим условиям СР непосредственность и устность СР, исключив такое обязательное условие, как непрерывность. Под "общими условиями СР" в комментируемой статье понимаются важнейшие правила судопроизводства, которые конкретизируют принципы всего судопроизводства применительно к производству в суде первой инстанции. 

2. Непосредственность СР означает непосредственное исследование судом в ходе СР доказательств по УД и отражение этого процесса исследования в протоколе судебного заседания (п. 2 пост. ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 13). Непосредственное исследование судом доказательств позволяет избежать искажений в передаче сведений, ранее зафиксированных в протоколах. Как правило, должны исследоваться первоисточники сведений о фактах. 

3. Непосредственное исследование судом доказательств происходит путем заслушивания показаний, осмотра ВД, оглашения протоколов и иных документов и т.д. 

4. К "другим судебным действиям по исследованию доказательств" в ч. 1 комментируемой статьи могут быть отнесены производство СЭ (ст. 283), осмотр местности и помещения (ст. 287), следственный эксперимент (ст. 288), предъявление для опознания (ст. 289), освидетельствование (ст. 290) и т.д. 

5. Непосредственно исследованными считаются и письменные документы и вещественные доказательства, если они были оглашены в суде, осмотрены, а стороны и суд могли задать вопросы, связанные с этими доказательствами. В то же время, оберегая непосредственное восприятие судьями доказательств, ч. 2 комментируемой статьи строго ограничивает случаи, когда возможно оглашение показаний, данных на предварительном следствии. 

6. Непосредственность исследования доказательств судом требует установления правил, когда суд может основывать свое решение на доказательствах, полученных в ходе досудебного производства. Следует обратить внимание, что в ст. 276 внесены изменения и дополнения (ФЗ от 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ), которые направлены на обеспечение непосредственности исследования судом доказательств, но в то же время при соблюдении определенных условий дают возможность исследовать и использовать при вынесении судом решения доказательства, полученные в ходе досудебного производства. При этом надо различать правила оглашения показаний, данных в ходе предварительного расследования: 1) при отказе подсудимого, свидетеля, потерпевшего давать показания в суде (п. 3 ч. 1 ст. 276 и ч. 1 и 4 ст. 281 соответственно); 2) в случае неявки потерпевшего и свидетеля в суд (ч. 1 и 2 ст. 281); 3) при наличии существенных противоречий между показаниями, данными в ходе предварительного расследования и в суде (п. 1 ч. 1 ст. 276, ч. 1 и 3 ст. 281). При отказе подсудимого от дачи показаний в суде его показания, данные в ходе предварительного расследования, могут быть оглашены, если при их получении соблюдены требования п. 1 ч. 2 ст. 75 и п. 3 ч. 4 ст. 47, т.е. когда обвиняемый был предупрежден о возможности использования его показаний в качестве доказательств по УД, в т.ч. и при его последующем отказе от этих показаний. См. об этом более подробно комментарий к ст. 276. Оглашение показаний потерпевшего или свидетеля, не явившегося в судебное заседание, допускается только с согласия сторон (ч. 1 ст. 281), что должно предупреждать случаи, когда при неявке свидетеля или потерпевшего по неизвестной причине и без проверки причин неявки его показания оглашаются, а будучи оглашенными, используются судом при вынесении решения. Поэтому, например, получение согласия стороны защиты на оглашение показаний неявившегося свидетеля обвинения должно предупреждать нарушение принципа непосредственности и связанное с ним лишение стороны защиты возможности задать вопросы свидетелю обвинения. По ходатайству одной стороны (без получения согласия другой стороны) или по инициативе суда возможно оглашение показаний свидетеля или потерпевшего, не явившегося в суд по уважительной причине, исключающей его явку в суд. Перечень таких причин содержится в п. 1-4 ч. 2 ст. 281. 

7. Существенные изменения внесены в ст. 281 в отношении оглашения показаний потерпевшего и свидетеля, ранее данных при производстве предварительного расследования либо СР. В прежней редакции ст. 281 вообще исключала возможность оглашения показаний потерпевшего и свидетеля, ранее данных при производстве предварительного расследования или СР, а также демонстрацию фотографических негативов и снимков, диапозитивов, сделанных в ходе допросов, воспроизведение аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки допросов без согласия сторон. Очевидно, что получить согласие стороны на оглашение этих показаний, если такое оглашение не соответствовало ее интересам, было практически невозможно. Таким образом, по существу теряли доказательственное значение доказательства, собранные в ходе предварительного расследования. Согласно внесенным изменениям и в соответствии с ч. 3 ст. 281 суд вправе по ходатайству стороны принять решение об оглашении показаний потерпевшего или свидетеля, ранее данных при производстве предварительного расследования либо в суде, при наличии существенных противоречий между ранее данными показаниями и показаниями, данными в суде. Согласие другой стороны на оглашение показаний в этом случае не требуется (см. п. 19 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

8. СР происходит устно, путем судоговорения (ч. 3 комментируемой статьи). Поэтому ни одно из доказательств, имеющихся в УД, не может быть положено в основу приговора без оглашения и исследования. Устность обеспечивает равный доступ к информации всех участников процесса, поскольку они одновременно воспринимают все происходящее в зале. Устность обеспечивает и принцип гласности СР. 

Статья 241. Гласность 

1. Гласность СР относится к числу конституционных принципов осуществления правосудия (ч. 1 ст. 123 Конституции РФ), является общепризнанным международно-правовым принципом (ст. 10, ч. 1 ст. 11 Всеобщей декларации прав человека). 

2. Гласность СР - одно из средств общественного контроля за осуществлением правосудия. В этом смысле гласность - одна из гарантий принципа независимости судей и подчинения их только закону, создающая условия для реализации принципов состязательности и равенства сторон. 

3. Гласность означает проведение открытого СР, т.е. СР, на котором могут присутствовать лица, достигшие 16 лет, а также представители СМИ. Лица, не достигшие 16 лет, допускаются в зал судебного заседания в соответствии с ч. 6 комментируемой статьи с разрешения председательствующего. 

4. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает случаи и порядок ограничения принципа гласности. В основе данной ограничительной нормы лежит международно-правовая норма, допускающая проведение закрытого СР "по соображениям морали, общественного порядка или государственной безопасности в демократическом обществе или когда того требуют интересы частной жизни сторон, или - в той мере, в какой это необходимо в интересах правосудия" (ч. 1 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах). 

5. Закрытое СР означает недопущение на судебное заседание полностью или на какую-либо его часть публики и представителей СМИ. 

6. Решение о закрытом судебном заседании может быть вынесено судьей при назначении судебного заседания (п. 5 ч. 2 ст. 231), на предварительном слушании (ч. 1 ст. 236), в подготовительной части судебного заседания, а также в ходе судебного следствия. Это решение должно быть мотивированным. См. об этом комментарий к п. 5 ч. 2 ст. 231. 

7. Под "государственной тайной" в п. 1 ч. 2 комментируемой статьи понимаются защищаемые государством сведения в области военной, внешнеполитической, экономической, разведывательной, контрразведывательной деятельности и ОРД, распространение которых может нанести ущерб безопасности РФ (см. Закон РФ "О государственной тайне"). 

8. К иной "охраняемой ФЗ тайне" может быть отнесена коммерческая, медицинская и иная, охраняемая ФЗ тайна. В решении судьи о закрытии судебного заседания должен быть указан тот закон, который содержит нормы, направленные на охрану конкретного вида тайны. 

9. В соответствии со ст. 23-24 Конституции РФ каждый имеет право на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, защиту своей чести и доброго имени. Недопустимость ограничения права на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений иначе как на основании судебного решения, диктует и правило ч. 4 комментируемой статьи о том, какие материалы УД могут быть оглашены в открытом судебном заседании только с согласия сторон. Решая вопрос о том, могут ли быть оглашены в открытом судебном заседании те или иные материалы, суд должен выслушать мнение сторон и оценить, носят ли эти материалы, ставшие доказательством по УД, личный характер. 

10. Часть 5 комментируемой статьи устанавливает правила проведения в судебном заседании фотографирования, аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки, письменной записи судебного заседания. В отличие от УПК РСФСР проведение аудиозаписи в СР допускается без получения разрешения председательствующего. Введение данной новеллы обусловлено необходимостью усиления общественного контроля за ходом СР. 

11. Часть 7 комментируемой статьи предусматривает, что во всяком случае приговор провозглашается в открытом судебном заседании. В тех случаях, когда УД слушалось в закрытом судебном заседании по основаниям, указанным в п. 3 ч. 2, суд должен избегать приведения в приговоре тех данных по УД, ради сохранения в тайне которых проводилось закрытое судебное заседание. В то же время в отличие от УПК РСФСР комментируемая часть допускает оглашение только вводной и резолютивной части приговора, если в нем необходимо привести такие данные, ради сохранения которых в тайне проводилось закрытое судебное заседание. Об оглашении только вводной и резолютивной частей приговора суд выносит определение или постановление. 

Статья 242. Неизменность состава суда 

1. Принцип неизменности состава суда в ходе СР необходим для того, чтобы каждый из судей имел возможность непосредственного и полного восприятия всего происходящего в СР и участия в решении по УД. 

2. Часть 2 комментируемой статьи допускает замену судьи. Однако в этом случае СР начинается сначала. Это правило относится к рассмотрению УД судом в коллегиальном составе, т.е. судом, состоящим из трех федеральных судей, либо судом с участием присяжных заседателей. О замене присяжного заседателя см. комментарий к ст. 329. 

Статья 243. Председательствующий 

1. Комментируемая статья возлагает на председательствующего организационно-распорядительные полномочия по проведению СР. См. об этом более подробно комментарии к ст. 257, 261-272 и 301. 

2. О понятии "председательствующий" см. п. 26 ст. 5. 

3. Председательствующий в судебном заседании не пользуется никакими процессуальными привилегиями. В решении всех вопросов он имеет равные права с остальными судьями. 

4. Об особых полномочиях председательствующего в суде с участием присяжных заседателей см. комментарии к ст. 326-353. 

Статья 244. Равенство прав сторон 

1. Комментируемая статья закрепляет принцип равенства прав сторон, обвинения и защиты в ходе СР. Равные права обвинения и защиты в ходе СР являются непременным условием реализации принципа состязательности. 

2. Стороны имеют равные права при осуществлении процессуальных действий и реализации предоставленных прав. 

3. Равенство прав сторон на представление доказательств не означает их равные возможности. Так, сторона обвинения представляет доказательства, собранные в ходе досудебного производства и положенные в основу ОЗ или ОА. Сторона защиты также может представлять предметы, документы, собранные ею в ходе досудебного производства в порядке ч. 3 ст. 86. Если следователь в ходе досудебного производства отказал в удовлетворении ходатайства о приобщении собранных защитником материалов в качестве доказательств или оно не заявлялось вовсе, то сторона защиты вправе ходатайствовать перед судом о приобщении собранных ею доказательств к материалам УД. Если же вопрос о производстве процессуальных действий, направленных на собирание доказательств, возникает в суде (например, вызов для допроса свидетеля, освидетельствование, опознание и др.), то стороны пользуются одинаковыми правами на заявление такого рода ходатайств, которые разрешает суд. 

4. Равное участие в исследовании доказательств обеспечивается путем предоставления сторонам равных возможностей задавать вопросы свидетелям, эксперту, осматривать ВД и т.д. 

Статья 245. Секретарь судебного заседания 

1. Главная процессуальная обязанность секретаря судебного заседания - это ведение протокола, в котором отражается ход судебного заседания в целом и каждого процессуального действия в отдельности. Более подробно о составлении протокола см. комментарий к ст. 259. 

2. Секретарь судебного заседания - субъект процессуальной деятельности, от объективности и беспристрастности которого зависит точность и полнота протокола судебного заседания, который является важным процессуальным документом, имеющем доказательственное значение. 

3. Об основаниях и порядке отвода секретаря судебного заседания см. комментарии к ст. 62 и 68. 

Статья 246. Участие обвинителя 

1. Реализация принципа состязательности предполагает личное участие сторон в судебном заседании. Поэтому комментируемая статья в отличие от УПК РСФСР предусматривает обязательное участие обвинителя в СР. 

2. О понятии "государственный обвинитель" см. комментарий к п. 6 ст. 5. Как правило, обвинение в суде поддерживает тот прокурор, который утвердил ОЗ или ОА. Однако, эти полномочия могут быть возложены и на иного прокурора. См. об этом комментарий к ч. 6 ст. 37. 

3. Часть 4 комментируемой статьи содержит правила, обеспечивающие поддержание государственного обвинения в суде несколькими прокурорами, а также замену прокурора. 

4. При поддержании обвинения несколькими прокурорами они сами определяют степень участия каждого из них в судебном следствии (по эпизодам, в отношении конкретных подсудимых и т.д.). Выступление в прениях поручается одному из прокуроров. 

5. Новый УПК в отличие от УПК РСФСР исключил право прокурора "давать заключение" по возникающим в суде вопросам. Государственный обвинитель, как и защитник, высказывает свое мнение, а также предложения, что подчеркивает равенство прав сторон. 

6. О порядке предъявления гражданского иска прокурором см. комментарий к ч. 3 ст. 44. 

7. Часть 7 комментируемой статьи регламентирует последствия отказа прокурора от обвинения в ходе СР. В отличие от УПК РСФСР отказ прокурора от обвинения влечет прекращение УД или уголовного преследования полностью или в соответствующей части. 

8. Частичный отказ от обвинения может выражаться в отказе от обвинения по отдельным эпизодам обвинения или по одному из предъявленных обвинений. 

9. Полный отказ от обвинения влечет прекращение УД полностью. Если в УД несколько подсудимых, то полный отказ от обвинения в отношении одного или нескольких подсудимых означает прекращение уголовного преследования в отношении этих подсудимых. 

10. Отказ государственного обвинителя от обвинения либо изменение им обвинения в сторону смягчения, а также принятие судом соответствующего решения могут иметь место лишь по завершении исследования значимых для такого рода решений материалов УД и заслушивания мнений по этому поводу участников судебного заседания со стороны обвинения и защиты, т.е. по окончании судебного следствия. Непредоставление данным участникам процесса возможности изложить свое мнение ограничивало бы обеспечение защиты их прав и законных интересов и других, закрепленных в УПК прав, таких как право выступать в прениях, обжаловать вынесенное судом решение, в т.ч. о прекращении УД в результате отказа государственного обвинителя от обвинения, а также доказывать незаконность, необоснованность и несправедливость вынесенного решения в вышестоящем суде. Тем самым нарушались бы не только процессуальные права участников судопроизводства, но и их конституционные права, гарантированные ст. 21 (ч. 1), 45, 46 (ч. 1) и 52 Конституции РФ (пост. КС РФ от 8 декабря 2003 г. N 18-П). 

11. Отказ государственного обвинителя от обвинения в СР влечет прекращение УД или уголовного преследования по реабилитирующим основаниям. См. об этом комментарии к п. 1 и 2 ч. 1 ст. 24 и п. 1 и 2 ч. 1 ст. 27. 

12. В соответствии с ч. 9 комментируемой статьи отказ государственного обвинителя от обвинения является безусловным основанием для прекращения судом УД или уголовного преследования. При этом следует иметь в виду, что КС РФ пост. от 8 декабря 2003 г. N 18-П признал положение комментируемой части, запрещающее пересмотр определения или постановления суда о прекращении УД ввиду отказа государственного обвинителя от обвинения, не соответствующим Конституции РФ. По мнению КС РФ, указанное положение лишает стороны возможности оспорить названные судебные решения в вышестоящем суде в связи с иными, помимо новых и вновь открывшихся обстоятельств основаниями, нарушая тем самым их конституционные права. Допускаемый данной нормой пересмотр судебных решений ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств не может рассматриваться в качестве достаточной гарантии прав участников уголовного судопроизводства, поскольку возобновление УД в этих случаях осуществляется по инициативе не самих сторон, а только указанных в УПЗ должностных лиц, а также поскольку такие обстоятельства, как они обозначены в гл. 49, влекут пересмотр судебных решений лишь в ограниченном числе ситуаций. В результате судебные ошибки, приводящие к нарушению прав, свобод и законных интересов личности, могут остаться неустраненными, что противоречит самой сути правосудия и его принципам (см. об этом п. 29 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

Статья 247. Участие подсудимого 

1. Комментируемая статья устанавливает общее правило об обязательности участия подсудимого в СР. Явка подсудимого в суд даже при отказе давать показания является обязательной. Заочное рассмотрение УД не допускается, за исключением случаев, указанных в ч. 4 комментируемой статьи. 

2. В отличие от УПК РСФСР (ст. 246) ч. 4 комментируемой статьи сократила круг случаев, когда рассмотрение УД допускается в отсутствие подсудимого. Заочное рассмотрение УД возможно при соблюдении двух условий: 1) по УД о преступлениях небольшой или средней тяжести; 2) при наличии ходатайства подсудимого о рассмотрении УД в его отсутствие. Следует иметь в виду, что суд и в этом случае может признать явку подсудимого обязательной. 

3. СР в отсутствие подсудимого допускается также в случае его смерти, когда продолжение производства по УД необходимо для реабилитации умершего и когда об этом ходатайствуют правомочные лица, например защитник обвиняемого (см.: Бюллетень ВС РФ. 1999. N 5. С. 19). 

4. Части 2 и 3 комментируемой статьи предусматривают механизм действий судьи в случае неявки подсудимого. По общему правилу, сформулированному в ч. 2 комментируемой статьи, неявка подсудимого влечет отложение СР. Если выясняется, что неявка подсудимого связана с тем, что он скрывается от суда, производство по УД должно быть приостановлено и приняты меры к розыску подсудимого. См. об этом комментарий к ст. 253. 

5. О приводе см. комментарий к ст. 113. О применении меры пресечения см. комментарии к ст. 97-101. Об изменении меры пресечения см. комментарий к ст. 110. 

6. О правах подсудимого в суде первой инстанции см. комментарий к ст. 47. 

7. По УД о преступлениях, наказание за которые не превышает пяти лет лишения свободы, подсудимый вправе заявить о согласии с предъявленным ему обвинением и ходатайствовать о постановлении приговора без проведения СР. См. об этом комментарий к гл. 40. 

Статья 248. Участие защитника 

1. Новый УПК в отличие от УПК РСФСР установил правило об обязательности участия защитника в СР, если подсудимый не отказался от него. См. об этом комментарий к ст. 51. 

2. У одного подсудимого может быть несколько защитников. 

3. В судебном заседании по постановлению (определению) суда в качестве защитников могут участвовать не только адвокаты, но и иные лица. См. об этом комментарий к ст. 49. 

4. О полномочиях защитника см. комментарий к ст. 53. 

5. Защитник вправе иметь с подсудимым свидания наедине и конфиденциально. На время свиданий суд объявляет перерывы. 

6. Защитник участвует в исследовании доказательств, задавая вопросы допрашиваемым подсудимым, потерпевшим, свидетелям, экспертам и т.д. Подсудимого защитник допрашивает первым. 

7. До и в период СР защитник вправе собирать сведения и материалы, свидетельствующие в пользу подсудимого. Суд не вправе отказать в исследовании этих сведений и материалов, если они относятся к УД. Защитнику следует избегать встреч и бесед с уже официально допрошенными потерпевшими и свидетелями, поскольку его могут заподозрить в фальсификации доказательств. Защитник вправе представлять суду мнения сведущих лиц для обоснования ходатайств и оценки заключений экспертов. 

8. Защитник не вправе признавать вину подсудимого доказанной, если последний ее отрицает. 

9. Защитник без прямого поручения подсудимого не вправе признать гражданский иск и заключить мировое соглашение. 

10. Защитник вправе, выступая в прениях, изложить суду свое мнение о доказанности обвинения, обстоятельствах, смягчающих вину подзащитного, виде и мере наказания и по другим вопросам, обсуждавшимся в ходе СР. 

11. По окончании судебных прений защитник вправе передать суду предлагаемую им формулировку приговора по вопросам, указанным в п. 1-6 ч. 1 ст. 299. 

12. При неявке защитника его замена возможна лишь по ходатайству подсудимого. Если избранный подсудимым защитник не явился в течение пяти суток, суд предлагает подсудимому пригласить другого защитника. По смыслу ч. 3 ст. 50 подсудимый имеет в своем распоряжении еще пять суток для приглашения другого защитника. Если подсудимый этого сделать не хочет или не может, защитника подсудимому назначает суд. При этом подсудимый имеет право отказаться от защитника по назначению и вести свою защиту самостоятельно, кроме случаев, предусмотренных ч. 2 ст. 52. 

13. В случае замены защитника рассмотрение УД не начинается заново. Но защитнику должна быть предоставлена возможность изучить УД и протокол судебного заседания. По ходатайству вновь вступившего в УД защитника суд может разрешить повторные допросы участников процесса или постановку перед ними отдельных вопросов. 

Статья 249. Участие потерпевшего 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает общее правило об участии потерпевшего или его представителя в СР. 

2. О понятии "представитель потерпевшего" см. комментарий к ст. 45. Потерпевший имеет право защищать свои интересы с помощью адвоката-представителя. Случаи обязательного участия такого представителя, например, когда потерпевший является малолетним, душевнобольным и т.д., ч. 2 ст. 45 не установлены. 

3. Права потерпевшего в уголовном судопроизводстве изложены в ст. 42. Из этих прав многие реализуются в стадии СР, причем в соответствии с принципом состязательности процесса правовые возможности для отстаивания своих интересов у потерпевшего такие же, что и у подсудимого. 

4. Потерпевший в ходе рассмотрения УД может перейти на позиции защиты, но от этого он не перестает оставаться потерпевшим. 

5. Потерпевший получает право, с разрешения суда, давать показания в любой момент судебного следствия. 

6. О мерах безопасности в отношении потерпевшего см. комментарий к ч. 3 ст. 11, ч. 5 и 6 ст. 278. 

7. Обязательность участия потерпевшего в СР, исходя из смысла ч. 2 комментируемой статьи, определяет суд. 

8. В случае неявки потерпевшего в СР, если суд признал его участие обязательным, к потерпевшему могут быть применены меры процессуального принуждения. См. об этом комментарий к ст. 112-113 и 117-118. 

9. В отличие от УПК РСФСР ч. 3 комментируемой статьи приравнивает неявку потерпевшего по УД частного обвинения к отказу обвинителя от обвинения, который влечет прекращение УД по реабилитирующим основаниям. 

Статья 250. Участие гражданского истца или гражданского ответчика 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает право гражданского истца, гражданского ответчика и (или) их представителей на участие в СР. 

2. Перечень случаев, предусмотренный ч. 2 комментируемой статьи, когда суд может рассмотреть гражданский иск в отсутствие гражданского истца, является исчерпывающим. 

3. Ходатайство гражданского истца или его представителя о рассмотрении УД в их отсутствие может быть отклонено судом, если доказанность иска вызывает сомнение. 

4. Поддержание гражданского иска прокурором не лишает истца возможности лично участвовать в СР и осуществлять свои права. 

5. Если подсудимый полностью согласен с предъявленным гражданским иском, то это еще не означает, что суд может рассматривать УД в отсутствие гражданского истца. Последний вправе возражать против рассмотрения иска в его отсутствие, несмотря на признание иска подсудимым. Признание иска гражданским ответчиком и заключение мирового соглашения влекут прекращение производства по иску, что должно получить отражение в приговоре суда. 

6. К "остальным случаям" в ч. 3 комментируемой статьи, когда суд может оставить гражданский иск без рассмотрения, можно отнести, например, случаи неявки гражданского истца без уважительной причины. 

7. Если гражданский истец отказался от иска, то производство по иску прекращается и в дальнейшем он не может добиваться удовлетворения того же иска в порядке гражданского судопроизводства. 

8. Гражданский истец, гражданский ответчик и их представители участвуют в судебном следствии и судебных прениях лишь в пределах, необходимых соответственно для обоснования или опровержения гражданского иска. О правах гражданского истца и гражданского ответчика см. соответственно комментарии к ст. 44 и 54. 

9. Гражданский истец и гражданский ответчик дают суду показания, т.е. сообщают об известных им фактах, входящих в предмет доказывания по УД, лишь в случаях, если они являются одновременно подсудимыми или потерпевшими, поскольку только они могли воспринимать указанные факты. Гражданский истец и гражданский ответчик "в чистом виде" могут давать объяснения, но не показания. Поэтому к гражданскому истцу и гражданскому ответчику гарантии против обвинения своих близких родственников применимы только в случае, если они одновременно являются подсудимыми или потерпевшими. 

Статья 251. Участие специалиста 

1. Специалист может быть вызван в судебное заседание по ходатайству стороны для участия, например, в допросе несовершеннолетнего (ч. 1 ст. 280), при осмотре судом местности и помещения (ст. 287), при проведении следственного эксперимента (ст. 288) и т.д. 

2. Специалист оказывает суду техническую помощь в демонстрации доказательств, ведении аудиозаписи и при необходимости разъясняет содержание понятий, относящихся к его компетенции. См. об этом комментарий к ст. 58. 

3. В соответствии со ст. 80 специалист может быть вызван в суд по ходатайству сторон для дачи заключения на основе своих специальных знаний по тем вопросам, которые ставят перед специалистом стороны. См. комментарий к ст. 80. 

4. Заключение специалиста - вид доказательства (п. 31 ч. 2 ст. 74), который подлежит проверке и оценке по общим правилам оценки доказательства. Получение заключения специалиста не исключает его допроса в ходе досудебного производства и в суде, в том числе и для разъяснения своего суждения, мнения, высказанного в заключении. 

5. Допрос специалиста может иметь место и без предварительного получения его заключения. 

6. Показания специалиста - сведения, сообщенные им на допросе об обстоятельствах, требующих специальных познаний, а также разъяснение своего мнения. 

7. Если специалист необходим стороне, то она обращается с ходатайством к суду о привлечении специалиста для участия в производстве СД или ходатайствует о приобщении к УД полученного защитником заключения специалиста или допросе специалиста. 

8. Решение вопроса о приглашении специалиста в суд для дачи заключения или показаний поставлено в зависимость от ходатайства сторон (ст. 271), но, полагаем, может иметь место и "по собственной инициативе суда". 

Статья 252. Пределы судебного разбирательства 

1. Комментируемая статья определяет пределы СР: 1) по кругу лиц; 2) по содержанию обвинения. 

2. Назначение комментируемой статьи - определить, что должно быть предметом судебного исследования и судебного решения по УД, какие вопросы суд решать не вправе. 

3. Суд может не согласиться с обвинением и вынести оправдательный приговор или изменить обвинение и вынести обвинительный приговор. Пределы изменения обвинения в СР ограничены двумя условиями: 1) не должно ухудшаться положение подсудимого (уголовно-правовое условие допустимости изменения обвинения); 2) не должно нарушаться право подсудимого на защиту (уголовно-процессуальное условие допустимости изменения обвинения). 

4. Положение подсудимого ухудшается, если обвинение изменяется на более тяжкое. Более тяжким считается обвинение, когда: 1) применяется другая норма УК, санкция которой предусматривает более строгое наказание; 2) в обвинение включаются дополнительные, не вмененные обвиняемому факты, влекущие изменение квалификации преступления на закон, предусматривающий более строгое наказание, либо увеличивающие фактический объем обвинения, хотя и не изменяющие юридической оценки содеянного (п. 9 пост. ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 1). 

5. Изменение обвинения на более тяжкое всегда связано не только с ухудшением положения подсудимого, но и с нарушением его права на защиту, т.к. подсудимый не имел возможности защититься от нового обвинения. 

6. Иное изменение обвинения, существенно отличающееся от первоначального по фактическим обстоятельствам УД, даже если новое обвинение не является более тяжким и не может повлечь назначение более строгого наказания, не допускается, если при этом нарушается право подсудимого на защиту. 

Статья 253. Отложение и приостановление судебного разбирательства 

1. Отложение и приостановление судебного СР - это вынужденные перерывы в судебном заседании. Отличия между ними заключаются в том, что отложение СР производится на определенный срок, в то время как приостановление СР - до устранения препятствий для СР. 

2. Основаниями отложения СР, указанными в ч. 1 комментируемой статьи, являются: 1) неявка кого-либо из вызванных лиц; 2) необходимость истребования новых доказательств. 

3. Следует иметь в виду, что УПК не регулирует число отложений СР. 

4. Приостановление СР происходит по тем же основаниям и в том же порядке, что и на предварительном слушании. См. комментарии к ст. 208. Форма постановления о приостановлении производства по УД или отложении СР приведена в Приложении 18 ст. 477. 

5. Решение суда о приостановлении производства по УД или об отложении СР может быть обжаловано в кассационном порядке. См. комментарий к ст. 355 и 356. 

Статья 254. Прекращение уголовного дела в судебном заседании 

Суд прекращает уголовное дело в судебном заседании: 

1. Комментируемая статья устанавливает перечень оснований и порядок прекращения УД в ходе СР, которые идентичны основаниям и порядку прекращения УД в ходе предварительного слушания. См. об этом комментарий к ст. 239. 

2. О прекращении УД, уголовного преследования в случае отказа государственного обвинителя от обвинения (п. 2 комментируемой статьи) см. комментарий к ч. 7 и 8 ст. 246. 

2. Суд выносит постановление (определение) о прекращении УД, уголовного преследования в судебном заседании. Форма постановления приведена в Приложении 19 ст. 477. 

Статья 255. Решение вопроса о мере пресечения 

1. Комментируемая статья наделяет суд полномочиями по избранию, изменению, отмене меры пресечения, а также продлению срока содержания подсудимого под стражей в ходе СР. 

2. Об основаниях и порядке избрания меры пресечения см. комментарии к ст. 97-108. 

3. Части 2-4 комментируемой статьи устанавливают порядок продления срока содержания подсудимого под стражей во время СР. 

4. Часть 2 устанавливает первоначальный предельный шестимесячный срок содержания подсудимого под стражей со дня поступления УД в суд и до вынесения судом приговора или иного судебного решения. Это правило ограждает подсудимого от неоправданно длительного содержания под стражей и в то же время обязывает суд принимать все меры к тому, чтобы УД было рассмотрено без неоправданной задержки. 

5. Продление срока содержания под стражей свыше шести месяцев допускается по УД о тяжких и особо тяжких преступлениях и на срок не более трех месяцев. Число таких продлений УПК не устанавливает. 

6. Продление срока содержания под стражей - право, а не обязанность суда. По истечении шести, а затем трех месяцев суд может изменить меру пресечения в виде заключения под стражу на более мягкую меру пресечения. Главное в том, чтобы срок содержания подсудимого под стражей находился под контролем суда и в случае отпадения условий, послуживших основанием к избранию этой строгой меры пресечения, суд мог ее отменить или изменить на менее строгую. 

7. Решение о продлении срока содержания под стражей суд может вынести как по ходатайству стороны, так и по собственной инициативе. 

8. О кассационном порядке обжалования решения суда о продлении срока содержания под стражей см. комментарии к ст. 355 и 356. 

Статья 256. Порядок вынесения определения, постановления 

1. О понятиях "определение" и "постановление" см. соответственно п. 23 и 25 ст. 5. 

2. В ч. 2 комментируемой статьи дан перечень тех решений, которые в обязательном порядке выносятся в совещательной комнате и излагаются в виде отдельного процессуального документа, который оглашается и приобщается к УД. В остальных случаях суд вправе решить, в каком порядке вынести постановление (определение): в зале судебного заседания или в совещательной комнате. 

Статья 257. Регламент судебного заседания 

Комментируемая статья является новой для УПК. Ее назначение - создать определенную внешнюю процедуру СР, направленную на повышение уважения к суду и порядку судебного заседания. 

Статья 258. Меры воздействия за нарушение порядка в судебном заседании 

1. Комментируемая статья включает те процессуальные меры воздействия (процессуальные санкции), которые могут быть применены к нарушителю порядка судебного заседания или его регламента. Эти меры могут быть применены председательствующим. 

2. Часть 2 комментируемой статьи допускает замену обвинителя в случае его неподчинения распоряжениям председательствующего. О замене обвинителя см. комментарий к ч. 4 ст. 246. 

3. При замене защитника в случае его неподчинения распоряжениям председательствующего должны быть соблюдены правила ч. 3 ст. 248 и ч. 3 ст. 50. 

Статья 259. Протокол судебного заседания 

1. Протокол судебного заседания - важнейший процессуальный документ, отражающий весь ход СР, на основе которого вышестоящий суд может проверить соблюдение процессуального закона при проведении СР. 

2. Часть 2 комментируемой статьи указывает на три основных способа изготовления протокола: написание от руки, печатание на машинке, использование компьютера. Следует иметь в виду, что стенографирование или использование технических средств (например, аудиозаписи) не может заменить основной способ изготовления протокола. 

3. Часть 3 комментируемой статьи содержит перечень обязательных сведений, которые должны отражаться в протоколе. 

8. К "исключительным случаям", при наличии которых судья может продлить время ознакомления с протоколом судебного заседания, могут быть отнесены, например, большой объем протокола, связанный с большой продолжительностью СР, большое число участников СР, желающих ознакомиться с протоколом судебного заседания, несвоевременность изготовления протокола и т.д. 

9. К "иным участникам СР", которые вправе ходатайствовать об ознакомлении с протоколом судебного заседания, могут быть отнесены, например, свидетель, эксперт, если они желают проверить правильность записи данных ими показаний. При этом следует иметь в виду, что предоставление иным участникам возможности ознакомления с протоколом судебного заседания - право, но не обязанность председательствующего. 

Статья 260. Замечания на протокол судебного заседания 

Комментируемая статья устанавливает право сторон оспаривать правильность записей в протоколе судебного заседания путем подачи замечаний на него и порядок рассмотрения председательствующим таких замечаний. 

Глава 36. Подготовительная часть судебного заседания 

Статья 261. Открытие судебного заседания 

1. В назначенное время председательствующий объявляет об открытии судебного заседания и сообщает полное наименование суда, рассматривающего УД, фамилию, имя и отчество подсудимого и УЗ, по которому он обвиняется. 

2. Только после открытия судебного заседания суд и участвующие по УД лица могут совершать процессуальные действия. 

Статья 262. Проверка явки в суд 

1. До открытия судебного заседания секретарь судебного заседания проверяет явку в суд лиц, которые должны участвовать в судебном заседании, и выясняет причины неявки. 

2. После открытия судебного заседания секретарь докладывает о явке. В процессе доклада о явившихся и о причинах неявки отсутствующих секретарь указывает источник своей информации (например, отметка на повестке, письменное сообщение, справка о болезни, свидетельства явившихся лиц и т.д.). 

Статья 263. Разъяснение переводчику его прав 

1. Переводчику первому из всех участников процесса разъясняются его права и ответственность, поскольку он приступает к исполнению своих обязанностей сразу после открытия судебного заседания. 

2. Данное процессуальное действие отражается в протоколе судебного заседания, к которому приобщается подписка переводчика. 

3. О правах и ответственности переводчика см. комментарий к ст. 59. 

Статья 264. Удаление свидетелей из зала судебного заседания 

1. После проверки явки свидетели по распоряжению председательствующего удаляются из зала судебного заседания. 

2. По УД, рассмотрение которых может продолжаться несколько дней, допускается и другое решение. Председательствующий, удаляя свидетелей из зала заседания, назначает день и час, когда каждый из свидетелей должен явиться в судебное заседание. 

3. Свидетели, являющиеся одновременно потерпевшими или законными представителями, из зала судебного заседания не удаляются. 

4. Обязанность по выполнению требований ч. 2 комментируемой статьи лежит на судебных приставах по обеспечению установленного порядка деятельности судов (ч. 1 ст. 11 ФЗ "О судебных приставах"). 

Статья 265. Установление личности подсудимого и своевременности вручения ему копии обвинительного заключения или обвинительного акта 

1. Председательствующий устанавливает личность подсудимого для того, чтобы убедиться, что перед судом находится именно то лицо, в отношении которого рассматривается УД. 

2. К "другим данным", касающимся личности подсудимого, в ч. 1 комментируемой статьи могут быть отнесены, например, данные об имеющейся у подсудимого инвалидности, наличии у него государственных наград, почетных, воинских и иных званий, данные о состоянии его здоровья, о наличии судимостей, отбывании наказания в местах лишения свободы и т.д. (п. 5 пост. ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 1). 

3. Копии документов, указанных в ч. 2 комментируемой статьи, должны быть вручены каждому обвиняемому в отдельности. Обвиняемому, не владеющему или недостаточно владеющему языком, на котором ведется производство по УД, копии должны быть вручены в переводе на его родной язык или другой язык, которым он владеет. См. об этом комментарий к ст. 18. Обвиняемому должны быть вручены копии, а не выписки или извлечения из документов. Несоблюдение указанных требований может рассматриваться как невручение обвиняемому ОЗ или ОА в установленном УПК порядке. 

4. Если указанные требования о вручении обвиняемому копии ОЗ или ОА нарушены, председательствующий возвращает УД прокурору в соответствии с п. 2 ч. 1 ст. 237. 

5. Если копии ОЗ или ОА были вручены обвиняемому, однако не истекли семь суток со дня их вручения, председательствующий откладывает СР в соответствии со ст. 253 с целью предоставления подсудимому возможности ознакомления с названными документами и подготовки к защите. 

Статья 266. Объявление состава суда, других участников судебного разбирательства и разъяснение им права отвода 

1. Данное процессуальное действие является важной гарантией процессуального права на отвод. При этом председательствующий должен называть не только процессуальное положение, но и фамилию каждого из участников СР. 

2. Разъяснение сторонам права заявить отвод включает разъяснение того, что отвод должен быть мотивирован, т.е. содержать указания на одно из оснований, предусмотренных гл. 9, и, как правило, должен быть заявлен до начала судебного следствия. См. об этом комментарий к ст. 64. 

3. Затем председательствующий опрашивает участников СР, имеются ли у них отводы. 

Статья 267. Разъяснение подсудимому его прав 

1. Председательствующий должен разъяснить подсудимому его права полно, понятно и в доступной для него форме. О правах подсудимого см. комментарий к ст. 47. 

2. Подсудимому разъясняется также, что он пользуется своими правами независимо от наличия у него защитника. 

3. При участии в УД нескольких подсудимых права им разъясняются одновременно, т.к. объем их процессуальных прав одинаков. 

Статья 268. Разъяснение потерпевшему, гражданскому истцу и гражданскому ответчику их прав 

1. Председательствующий разъясняет потерпевшему и его представителю права и ответственность, предусмотренные ст. 42, гражданскому истцу и его представителю - ст. 44, гражданскому ответчику и его представителю - ст. 54. 

2. Поскольку объем прав и ответственность потерпевшего, гражданского истца и гражданского ответчика различны, каждому из них права и ответственность разъясняются в отдельности. 

3. При разъяснении потерпевшему права на примирение с подсудимым в случаях, предусмотренных ст. 25, председательствующий особо обращает внимание на то, что такое примирение возможно до удаления суда в совещательную комнату для постановления приговора. 

Статья 269. Разъяснение эксперту его прав 

1. При разъяснении эксперту его прав и ответственности председательствующий особо обращает внимание на то, что эксперт вправе отказаться от дачи заключения только в случае, если постановленные перед ним вопросы выходят за пределы его специальных знаний или представленные ему материалы недостаточны для дачи заключения. См. об этом комментарий к п. 6 ч. 3 ст. 57. 

2. Эксперт не вправе отказаться от участия в судебном заседании. 

3. В отличие от ранее действовавшего УПК РСФСР (ст. 275) о разъяснении эксперту его прав и ответственности не только делается отметка в протоколе судебного заседания, но и дается соответствующая подписка экспертом. 

Статья 270. Разъяснение специалисту его прав 

1. Порядок разъяснения прав и ответственности специалисту аналогичен порядку разъяснения прав и ответственности эксперту. 

2. Специалист вправе отказаться от участия в судебном заседании только в случае, если он не обладает соответствующими специальными знаниями (п. 1 ч. 3 ст. 58). 

Статья 271. Заявление и разрешение ходатайств 

1. Часть 1 комментируемой статьи содержит перечень ходатайств, о наличии которых председательствующий обязан опросить стороны. Однако это не лишает стороны права заявить и иные ходатайства, например о признании потерпевшим, гражданским истцом и др. 

2. Ходатайство может быть заявлено как устно, так и письменно, однако во всех случаях оно должно быть мотивировано. 

3. Исходя из смысла комментируемой статьи, ходатайства сторон подлежат разрешению непосредственно после их заявления и обсуждения. Отложение принятия решения по заявленным ходатайствам не допускается. 

4. В отличие от УПК РСФСР ч. 4 комментируемой статьи запрещает суду отказывать в удовлетворении ходатайства о допросе свидетеля или специалиста, если они явились в судебное заседание по инициативе сторон. В этом случае присутствующие свидетели должны быть удалены из зала судебного заседания. 

5. По этим же правилам разрешаются и все иные ходатайства, связанные с определением круга участников СР и движением УД, например о признании потерпевшим, гражданским истцом, о приостановлении производства по УД, о прекращении УД и т.д. (п. 5 пост. ПВС РСФСР от 17 сентября 1975 г. N 5). 

6. О праве суда истребовать документы см. комментарий к ст. 286. 

Статья 272. Разрешение вопроса о возможности рассмотрения уголовного дела в отсутствие кого-либо из участников уголовного судопроизводства 

1. Круг участников СР определяется в постановлении о назначении судебного заседания. 

2. О последствиях неявки в судебное заседание подсудимого см. комментарий к ст. 247, защитника - комментарий к ст. 248, потерпевшего - комментарий к ст. 249, гражданского истца и гражданского ответчика - комментарий к ст. 250. 

3. Неявка государственного обвинителя является безусловным основанием для отложения СР. См. об этом комментарий к ч. 2 ст. 246. 

4. О последствиях неявки частного обвинителя см. комментарий к ч. 3 ст. 249. 

5. Решение вопроса о возможности проведения СР в отсутствие неявившихся лиц, за исключением случаев, когда УПК прямо запрещает его проведение, зависит от ответа на вопрос, насколько это может повлиять на вынесение законного, обоснованного и справедливого судебного решения по УД. Признав невозможным проведение СР в отсутствие неявившихся лиц, суд выносит постановление (определение) о его отложении и принимает меры по вызову или приводу неявившихся лиц. См. об этом комментарий к ч. 1 ст. 253. 

6. В связи с неявкой в судебное заседание могут быть подвергнуты приводу подсудимый (см. об этом комментарий к ст. 247), потерпевший (см. об этом комментарий к ч. 6 ст. 42) и свидетель (см. об этом комментарий к ч. 7 ст. 56). Форма постановления судьи о приводе свидетеля приведена в Приложении 27 к ст. 477. 

7. На участников уголовного судопроизводства при их уклонении от явки в судебное заседание может быть наложено денежное взыскание. См. об этом комментарии к ст. 117 и 118. 

8. Постановление (определение) об отложении СР или о его продолжении может быть вынесено либо в совещательной комнате, либо в зале судебного заседания и занесено в протокол. См. об этом комментарий к ст. 256. 

Глава 37. Судебное следствие 

Статья 273. Начало судебного следствия 

1. Судебное следствие - центральная и наиболее значимая часть СР. В этой части суд с участием сторон непосредственно исследует доказательства, собранные в ходе досудебного производства, а также представленные в судебное заседание участниками процесса. Только на доказательства, исследованные в СР, могут ссылаться стороны в судебных прениях, только на них может быть основан приговор. 

2. В отличие от УПК РСФСР судебное следствие в соответствии с ч. 1 комментируемой статьи начинается не с оглашения ОЗ, ОА или заявления потерпевшего, а с изложения государственным обвинителем предъявленного подсудимому обвинения или частным обвинителем - его заявления. 

3. Комментируемая статья не определяет, в каком объеме должно быть изложено обвинение. Поскольку предъявленное подсудимому обвинение предопределяет пределы СР, обвинитель должен достаточно полно изложить, в каком именно преступлении, со всеми его существенными признаками, обвиняется подсудимый, какой нормой (пункт, часть, статья) Особенной части УК это преступление предусмотрено. Вместе с тем не требуется, чтобы во вступительном слове обвинитель приводил и анализировал доказательства, подтверждающие обвинение. 

4. После изложения обвинения председательствующий опрашивает подсудимого, понятно ли ему обвинение. В комментируемой статье отсутствует указание об обязанности председательствующего разъяснить сущность предъявленного обвинения, если подсудимому оно непонятно. Однако по смыслу ч. 2 комментируемой статьи такое разъяснение должно быть дано. Поскольку обязанность изложения обвинения лежит на обвинителе, то и разъяснение отдельных положений обвинения, не понятных подсудимому, должен дать обвинитель. 

5. При желании подсудимого или его защитника в ответ на вопрос председательствующего выразить свое отношение к предъявленному обвинению они могут заявить, что подсудимый не признает себя виновным, признает себя виновным полностью или частично. В последнем случае необходимо уточнить, в какой именно части обвинения подсудимый признает себя виновным и в какой не признает. Однако на этом этапе не производится допрос, подсудимый еще не дает показаний. 

Статья 274. Порядок исследования доказательств 

1. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья, отражающая принцип состязательности СР, значительно усиливает роль сторон в исследовании доказательств. Очередность исследования доказательств определяет сторона, их представляющая, причем первой представляет доказательства сторона обвинения, а затем - сторона защиты. Такое построение судебного следствия дает возможность каждой из сторон наиболее эффективно осуществлять свою процессуальную функцию, что служит важнейшей гарантией полноты и всесторонности исследования доказательств, а суду позволяет сохранить объективность и беспристрастность, необходимые для правильного разрешения УД. 

2. Поскольку показания подсудимого относятся к числу доказательств защиты, момент его допроса в случае согласия дать показания определяется подсудимым и его защитником. Независимо от времени основного допроса, подсудимый с разрешения председательствующего вправе дать показания в любой момент судебного следствия, в частности, может высказывать свои соображения, возражения по поводу исследуемых доказательств. 

Статья 275. Допрос подсудимого 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 280) комментируемая статья не содержит указания на то, что допрос подсудимого обязательно начинается предложением председательствующего дать показания по поводу обвинения и известных ему обстоятельств УД. Это означает, что допрос может начинаться сразу с постановки подсудимому вопросов. Однако если подсудимый выразит желание самостоятельно рассказать об обстоятельствах УД, например, когда он дает свое, отличное от обвинения, объяснение происшедших событий, ему должна быть предоставлена такая возможность. Иначе у подсудимого будут основания утверждать, что в суде ему не дали возможности изложить свою версию, не выслушали до конца, что может быть расценено как нарушение его права на защиту. 

2. Исходя из принципа состязательности, комментируемая статья устанавливает иную, по сравнению с ранее существовавшей, последовательность допроса подсудимого судом и сторонами. Первыми его допрашивают защитник и другие участники СР со стороны защиты, затем государственный обвинитель и другие участники процесса со стороны обвинения и только после них - судьи. 

3. Допрос подсудимого в отсутствие другого подсудимого в соответствии с ч. 4 комментируемой статьи может быть допущен, если есть основания опасаться, что на допрашиваемого будет оказываться психологическое давление. Особенно это относится к УД, по которым вместе со взрослыми привлекаются несовершеннолетние подсудимые. При этом ч. 4 комментируемой статьи устанавливает гарантии того, чтобы временное удаление подсудимого из зала судебного заседания не приводило к нарушению его прав: по возвращении ему сообщается содержание показаний, данных в его отсутствие, и предоставляется возможность задать вопросы подсудимому, который дал эти показания. 

Статья 276. Оглашение показаний подсудимого 

1. По отношению к ст. 240, закрепляющей общие правила непосредственности исследования доказательств в СР, комментируемая статья содержит изъятия из этих правил. Часть 1 комментируемой статьи содержит перечень случаев, допускающих оглашение показаний подсудимого, данных при производстве предварительного расследования. 

2. В отличие от ст. 281 УПК РСФСР комментируемая статья не допускает оглашения показаний подсудимого, данных при производстве предварительного расследования, в отсутствие защитника, если он отказался от этих показаний в СР. 

3. Показания подсудимого, данные им при производстве предварительного расследования, а также ранее в суде, могут быть оглашены в трех случаях: 1) когда УД рассматривается в отсутствие подсудимого (см. комментарий к ч. 4 ст. 247); 2) при наличии существенных противоречий между показаниями подсудимого в СР по сравнению с его показаниями на предварительном расследовании, если последние даны в присутствии защитника; 3) в случае отказа подсудимого от дачи показаний в суде, если при согласии дать показания на допросе в ходе предварительного расследовании он был предупрежден о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательств по УД, в т.ч. и при последующем отказе от этих показаний. См. более подробно комментарий к ч. 2 ст. 240. 

4. В любом случае оглашение ранее данных подсудимым показаний, а также воспроизведение приложенных к протоколу допроса материалов фотографирования, аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки его показаний могут производиться лишь по ходатайству сторон. 

5. В случае оглашения в СР показаний, данных обвиняемым при производстве предварительного расследования, а также ранее в суде, необходимо иметь в виду, что фактические данные, содержащиеся в оглашенных показаниях, как и другие доказательства, могут быть положены в основу выводов и решений по УД лишь после их проверки и всестороннего исследования в судебном заседании (п. 2 пост. ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 1). Такое исследование включает рассмотрение и анализ как прежних, так и измененных показаний; сопоставление их с другими доказательствами, имеющимися в УД и дополнительно полученными в целях проверки достоверности исследуемых; проверку объяснений подсудимого о причинах изменения показаний. 

Статья 277. Допрос потерпевшего 

1. Порядок допроса потерпевшего отличается от порядка допроса свидетеля тем, что как участник процесса со стороны обвинения, имеющий в УД собственный интерес на стороне обвинения, потерпевший вправе участвовать с самого начала СР и до его окончания. Поэтому он не удаляется из зала судебного заседания. Как и подсудимый, потерпевший с разрешения председательствующего может давать показания в любой момент судебного следствия. 

2. Более подробно о правилах допроса потерпевшего см. комментарий к ст. 278. 

Статья 278. Допрос свидетелей 

1. О том, кто не может быть допрошен в качестве свидетеля, а также о правах, обязанностях и ответственности свидетеля см. комментарий к ст. 56. 

2. В отличие от УПК РСФСР (ст. 283) комментируемая статья не требует, чтобы допрос начинался обязательно с предложения свидетелю сообщить все, что ему известно по УД. Следовательно, допрос может ограничиваться постановкой свидетелю вопросов. 

6. Вопрос о возможности допроса "анонимного" свидетеля уже возникал в практике судов государств, в законодательстве которых существует аналогичная мера защиты безопасности свидетеля. Позиция ЕСПЧ по данной проблеме в обобщенном виде сводится к следующему: 1) опора на заявления "анонимных" свидетелей для подтверждения виновности лиц в совершении преступления может быть признана совместимой с положениями Конвенции о защите прав человека в исключительных случаях; 2) если причины, по которым свидетель хочет сохранить свою анонимность, являются заслуживающими доверия; 3) слушания УД в целом являются справедливыми; 4) уравновешивающие процедуры в достаточной мере компенсируют ограничения, в которых работает защита; 5) решение о признании лица виновным основывается не исключительно и не в решающей мере на показаниях анонимных свидетелей (см.: Государство и право. 2001. N 12. С. 16). 

7. Комментируемая статья предусматривает определенные гарантии для защиты подсудимого в случае допроса "анонимного" свидетеля: 1) такой допрос может быть произведен только по определению (постановлению) суда; 2) положение о сохранении в тайне подлинных данных о личности свидетеля и об исключении визуального наблюдения свидетеля не распространяется на суд. Допрос должен происходить под контролем суда; 3) стороны, в частности, сторона защиты, не лишаются предусмотренного данной статьей права задать допрашиваемому вопросы, поскольку ч. 5 комментируемой статьи исключает лишь визуальное наблюдение свидетеля участниками СР. В этих целях допрос может производиться с помощью применения технических средств, например, аудиотрансляции показаний свидетеля, находящегося в другом помещении, с обеспечением сторонам возможности задать ему вопросы; 4) если для осуществления защиты подсудимого либо установления каких-либо существенных для рассмотрения УД обстоятельств необходимо раскрытие подлинных данных о свидетеле, суд по ходатайству сторон вправе предоставить им возможность ознакомиться с указанными данными. Так, если, например, "анонимный" свидетель утверждает, что наблюдал совершение преступления из окна своей квартиры, но, судя по его показаниям, он находился на значительном удалении от места происшествия, без раскрытия данных о месте жительства такого свидетеля, а следовательно, и о его личности, достоверность его показаний не может быть проверена, и они не могут быть положены в основу обвинения (см.: Российская юстиция. 2003. N 5. С. 49). 

Статья 279. Использование потерпевшим и свидетелем письменных заметок и документов 

1. Возможность использования потерпевшим и свидетелем при допросе в суде письменных заметок ограничивается случаями, когда в их показаниях приводятся цифровые или иные подобные данные, которые трудно удержать в памяти. 

2. Недопустимо использование письменных заметок в иных целях, например, зачтение заранее записанных показаний, что может свидетельствовать об их предварительной подготовке и породить сомнения в их достоверности. 

3. Суд может проконтролировать содержание письменных заметок, потребовав их предъявления. 

4. Самостоятельного значения источника доказательств такие заметки не имеют. 

Статья 280. Особенности допроса несовершеннолетнего потерпевшего и свидетеля 

1. УПК предусматривает существенные особенности производства по УД в отношении несовершеннолетних подсудимых, которые находят отражение в гл. 50. Наряду с этим имеются особенности и в допросе несовершеннолетних потерпевшего, свидетеля, независимо от того, допрашиваются ли они по УД в отношении несовершеннолетних или взрослых. 

2. Для усиления гарантий получения от несовершеннолетнего потерпевшего или свидетеля достоверных показаний, а также соблюдения его прав и законных интересов к участию в допросе привлекаются лица, которым ребенок или подросток обычно доверяет, т.к. они могут способствовать созданию нормальной атмосферы допроса, установлению психологического контакта с допрашиваемым. Такими лицами являются родители или иные законные представители несовершеннолетнего, а также педагоги. 

3. Участие в допросе педагога или законного представителя является обязательным либо передается на усмотрение суда в зависимости от возраста допрашиваемого (до 14 или от 14 до 18 лет) и наличия у него физических или психических недостатков. 

4. Важной гарантией охраны прав и безопасности несовершеннолетнего потерпевшего, свидетеля является предусмотренная ч. 6 комментируемой статьи возможность удаления подсудимого на время их допроса из зала судебного заседания. 

Статья 281. Оглашение показаний потерпевшего и свидетеля 

1. Исходя из требований непосредственности и устности исследования доказательств в СР по общему правилу в обоснование приговора могут быть положены лишь те показания потерпевших и свидетелей, которые даны ими в судебном заседании. Это правило соответствует положениям международно-правовых стандартов. Каждый обвиняемый в совершении уголовного преступления имеет право допрашивать показывающих против него свидетелей или на то, чтобы эти свидетели были допрошены (п. "д" п. 3 ст. 6 Конвенции о защите прав человека). 

2. Комментируемая статья устанавливает более строгие, чем в УПК РСФСР, требования, при соблюдении которых в судебном заседании возможны оглашение показаний потерпевшего, свидетеля, данных при производстве предварительного расследования или ранее в суде, а также демонстрация фотографических негативов и снимков, диапозитивов, сделанных в ходе допросов, воспроизведение аудио- и видеозаписи, киносъемки допросов. 

3. В случае неявки потерпевшего или свидетеля в судебное заседание (ч. 1 комментируемой статьи) оглашение ранее данных ими показаний по общему правилу допускается лишь с согласия обеих сторон. Естественно, такое согласие может быть дано как обвинением, так и защитой лишь при условии, если оглашаемые показания не вызывают сомнений в их достоверности, подтверждаются другими доказательствами. 

4. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает исключения из правил, предусмотренных ч. 1, в случаях, когда имеются обстоятельства, делающие невозможной явку потерпевшего или свидетеля в суд. В этих случаях суд вправе принять решение об оглашении показаний отсутствующего потерпевшего или свидетеля как по ходатайству стороны, так и по собственной инициативе. 

5. По ходатайству стороны показания потерпевшего или свидетеля, данные ранее при производстве предварительного расследования или в суде, могут быть оглашены по решению суда и в случае, если между этими показаниями и показаниями, данными в судебном заседании, имеются существенные противоречия (ч. 3 комментируемой статьи). 

6. Часть 4 комментируемой статьи и предусматривает также случай, когда потерпевший или свидетель присутствует в судебном заседании, но отказывается дать показания. В этом случае ранее данные им показания могут быть оглашены, если они получены в соответствии с требованиями УПК. См. об этом комментарий к ч. 2 ст. 11. 

7. В случае оглашения показаний, данных потерпевшим или свидетелем при производстве предварительного расследования или ранее в суде (так же, как и при оглашении показаний подсудимого, см. комментарий к ст. 276), необходимо иметь в виду разъяснение ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 1, согласно которому фактические данные, содержащиеся в оглашенных показаниях, могут быть положены в основу выводов и решений по УД лишь после их проверки и всестороннего исследования в судебном заседании. Если в СР, в частности при неявке потерпевшего или свидетеля, отсутствуют надлежащие возможности проверки достоверности оглашенных показаний, они не могут быть положены в основу приговора). 

Статья 282. Допрос эксперта 

1. Если в УД имеется заключение эксперта, данное в ходе предварительного расследования, суд принимает одно из двух решений: 1) вызывает эксперта для разъяснения или дополнения данного им заключения, после оглашения которого ему могут быть заданы вопросы; 2) оглашает и исследует заключение, если признает возможным рассматривать УД в отсутствие эксперта (п. 15 пост. ПВС СССР от 16 марта 1971 г. N 1). 

2. Допрос эксперта может производиться и в тех случаях, когда СЭ производится в судебном заседании. 

Статья 283. Производство судебной экспертизы 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок производства СЭ в условиях СР. Следует иметь в виду, что некоторые обстоятельства, подлежащие доказыванию, могут устанавливаться только при помощи СЭ. См. об этом комментарий к ст. 196. 

2. СЭ может быть назначена судом по ходатайству сторон или по собственной инициативе как в тех случаях, когда в ходе предварительного расследования СЭ не производилась, хотя к этому были основания, так и в случаях, когда основания для ее производства возникли в СР. 

3. Об общем порядке производства СЭ см. комментарий к гл. 27. 

4. К особым правилам производства СЭ комментируемая статья относит: 1) порядок постановки вопросов эксперту (ч. 2 комментируемой статьи); 2) возможность назначения повторной либо дополнительной СЭ только при наличии противоречий между заключениями экспертов, которые невозможно преодолеть в СР путем допроса экспертов. 

5. В случае назначения СЭ суд выносит постановление (определение) об отложении СР на срок производства СЭ в соответствии со ст. 253. 

Статья 284. Осмотр вещественных доказательств 

1. О понятии ВД см. комментарий к ст. 81. О порядке осмотра ВД см. комментарии к ст. 176, 177 и 180. 

2. Когда в суде исследуются вещественные доказательства, полученные и приобщенные к делу в ходе предварительного расследования, должно быть проверено, были ли при этом соблюдены установленные законом правила. См. об этом комментарии к ст. 176, 177 и 180. Если предметы или документы, могущие служить ВД, представляются непосредственно в суд, необходимо выяснить, кем, где, когда и при каких обстоятельствах они получены. Любая неясность в этом отношении может породить сомнение в допустимости доказательства. О приобщении представленного предмета или документа к УД в качестве ВД или об отказе в таковом суд выносит постановление (определение). 

3. Комментируемая статья не связывает суд каким-либо определенным моментом, когда должны осматриваться ВД. Целесообразно производить их осмотр в тот момент, когда исследуются обстоятельства, для установления которых ВД имеют существенное значение. Суд вправе провести осмотр одновременно с допросом подсудимого, потерпевшего, свидетеля, если указанным лицам необходимо предъявить ВД. 

4. В случае необходимости к участию в осмотре ВД может быть привлечен специалист. В ходе осмотра устанавливаются подлинность, а также индивидуальные признаки предмета, которые можно выявить непосредственно или с помощью простейших приборов (например, лупы). 

Статья 285. Оглашение протоколов следственных действий и иных документов 

1. Комментируемая статья связана с положениями ст. 240, допускающей вынесение судебного решения только на основании тех доказательств, которые были исследованы в судебном заседании. Поэтому приобщенные к УД документы, если они касаются обстоятельств, имеющих значение для УД, должны быть оглашены и проверены в судебном заседании. 

2. Об оглашении показаний, данных подсудимым, потерпевшим или свидетелем на предварительном расследовании или ранее в суде, см. комментарии к ст. 276 и 281. 

3. Решение об оглашении протоколов СД и иных документов принимает суд по ходатайству стороны или по собственной инициативе. 

4. В отличие от УПК РСФСР (ст. 292) документы оглашаются той стороной, которая ходатайствовала об их оглашении. Суд оглашает документы в том случае, когда оглашение происходит по его инициативе. 

Статья 286. Приобщение к материалам уголовного дела документов, представленных суду 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. Ее появление обусловлено необходимостью обеспечения принципа состязательности в уголовном судопроизводстве и связано с двумя обстоятельствами: 1) наделением защитника полномочиями по сбору доказательств; 2) отказом от института возвращения УД на дополнительное расследование. 

2. Документы могут быть представлены сторонами либо истребованы судом. Однако их исследование и приобщение к УД допускается только на основании постановления (определения) суда. 

Статья 287. Осмотр местности и помещения 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок производства осмотра местности и помещения, производимого в ходе СР. В этом смысле можно именовать его судебным осмотром по отношению к осмотру, который производится в ходе предварительного расследования. 

2. В отличие от осмотра, производимого в ходе предварительного расследования, и близкого, как правило, по времени к моменту совершения преступления, при судебном осмотре трудно рассчитывать на обнаружение каких-либо незамеченных ранее следов преступления. Основной смысл судебного осмотра - проверить на месте те или иные выводы следствия, показания подсудимого, потерпевшего, свидетеля; их описание, их интерпретацию происшедшего, сопоставить их показания с обстановкой места происшествия, т.е. "примерить" их к реальной ситуации. Судебный осмотр особенно целесообразен, когда сторонам и судьям нужно непосредственно, а не только по имеющимся в УД документам, ознакомиться с обстановкой места происшествия, получить собственное представление об объективных условиях, в которых происходили исследуемые события. 

3. Поскольку судебный осмотр составляет часть СР, его ход и результаты фиксируются в протоколе судебного заседания. Чтобы обеспечить наглядность результатов судебного осмотра, иногда целесообразно применять фотографирование, видеозапись или киносъемку, для чего может понадобиться участие специалиста. В судебном осмотре не требуется участие понятых. 

Статья 288. Следственный эксперимент 

1. В судебной практике производство следственного эксперимента в ходе СР до последнего времени встречалось крайне редко, что можно в известной мере объяснить отсутствием соответствующей статьи в УПК РСФСР. Между тем по многим УД следственный эксперимент имеет важное значение для проверки и уточнения данных, полученных из других источников, возможности восприятия каких-либо фактов, совершения каких-либо действий и т.д. Комментируемая статья предоставляет суду право произвести следственный эксперимент в ходе СР. 

2. О цели и основных правилах производства следственного эксперимента см. комментарий к ст. 181. 

3. Следственный эксперимент может производиться по УД впервые (например, когда на предварительном расследовании обстоятельства, требующие выяснения, экспериментальным путем не проверялись либо те или иные вопросы возникли при рассмотрении УД в суде) или повторно (например, если при производстве следственного эксперимента в ходе расследования не были соблюдены процессуальные правила и технические требования, обеспечивающие достоверность его результатов). 

4. Следует иметь в виду, что возможности производства следственного эксперимента в суде ограничены условиями СР. Такие возможности отсутствуют, когда, например, для производства следственного эксперимента необходима длительная сложная подготовка, наличие особых условий (например, производство в ночное время или в месте, значительно удаленном от места расположения суда, и т.д.). 

Статья 289. Предъявление для опознания 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. Ее появление также связано с реализацией принципа состязательности. 

2. Потребности и возможности опознания в СР уже, чем при производстве предварительного расследования, где оно производится, как правило, для проверки подозрения в отношении конкретного лица. Повторное же опознание одного и того же лица невозможно. См. об этом более подробно комментарий к ст. 193. Поэтому, если опознание производилось в ходе расследования, то в судебном заседании необходимо проверить, соблюден ли порядок его производства, предусмотренный ст. 193. Если же необходимость предъявления для опознания лица или предмета появляется впервые, то оно производится по правилам, установленным УПК. 

Статья 290. Освидетельствование 

1. Цели освидетельствования подсудимого, потерпевшего, а в некоторых случаях и свидетеля в судебном заседании те же, что и на предварительном расследовании. См. об этом комментарий к ст. 179. Производство освидетельствования в судебном заседании возможно, если, несмотря на время, прошедшее с момента совершения преступления, могут быть обнаружены признаки и свойства, имеющие значение для УД. 

2. Освидетельствование производится судом в присутствии сторон. 

3. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает особый порядок освидетельствования, если оно сопровождается обнажением освидетельствуемого. 

Статья 291. Окончание судебного следствия 

1. Установленный комментируемой статьей порядок окончания судебного следствия представляет собой одну из гарантий полноты и всесторонности исследования доказательств в судебном заседании. 

2. Следует различать момент окончания исследования доказательств, представленных сторонами, и момент окончания судебного следствия. 

3. Момент окончания исследования доказательств, представленных сторонами, определяется судом, после чего в соответствии с ч. 1 комментируемой статьи председательствующий еще раз предоставляет возможность сторонам ходатайствовать о дополнении судебного следствия новыми доказательствами. 

4. Судебное следствие объявляется оконченным в случаях: 1) если никто из участников не заявил ходатайства о дополнении судебного следствия; 2) если суд отказал в удовлетворении ходатайства о дополнении судебного следствия. 

Глава 38. Прения сторон и последнее слово подсудимого 

Статья 292. Содержание и порядок прений сторон 

1. Прения сторон - это самостоятельная часть СР, в которой каждая из сторон в своей речи подводит итоги судебного следствия, излагает свое убеждение о доказанности (недоказанности) обстоятельств УД, дает им юридическую оценку и обращает к суду свою просьбу о возможном решении вопроса о наказании и иных вопросов по УД. 

2. Суд вправе устанавливать очередность выступлений в прениях (когда в УД несколько подсудимых, потерпевших), но ограничен при этом следующими правилами: 1) первым во всяком случае должен выступать обвинитель; 2) последними - подсудимый и его защитник; 3) гражданский ответчик и его представитель должны выступать после гражданского истца и его представителя. Подсудимый вправе участвовать в судебных прениях, если он отказался от участия в деле защитника (п. 3 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

3. Если в УД участвует несколько обвинителей или несколько защитников, очередность их выступлений соответственно на стороне обвинения или защиты может устанавливаться по договоренности между ними. 

4. Потерпевший не может быть лишен права на участие в прениях сторон. См. об этом комментарий к п. 15 ч. 2 ст. 42. Потерпевший как сторона в процессе должен иметь возможность подвести итоги судебного исследования, высказать свое убеждение по результатам рассмотрения УД. Лишение потерпевшего этого права является существенным ограничением его права на судебную защиту (п. 5 пост. КС РФ от 15 января 1999 г. N 1-П). 

5. В отличие от УПК РСФСР (ст. 295) ч. 5 комментируемой статьи запрещает участникам прений сторон ссылаться в своих речах на доказательства, признанные недопустимыми. 

6. Каждый из участников прений сторон имеет право на реплику. О понятии "реплика" см. п. 36 ст. 5. 

7. Привилегией стороны защиты является то, что право последней реплики принадлежит подсудимому или его защитнику. 

3. О возобновлении судебного следствия для исследования новых обстоятельств суд выносит постановление (определение). 

4. Возобновленное судебное следствие проводится в порядке, предусмотренном положениями гл. 37, после чего выполняются правила гл. 38. 

Статья 295. Удаление суда в совещательную комнату для постановления приговора 

1. Заслушав последнее слово подсудимого, суд должен немедленно удалиться в совещательную комнату. Какие бы то ни было перерывы между последним словом подсудимого и удалением суда в совещательную комнату недопустимы, с тем чтобы никто и ничто не отвлекало судей от тех доводов и впечатлений, которые остались у них от прений сторон и последнего слова подсудимого. 

2. Перед удалением суда в совещательную комнату, суд объявляет участникам СР дату и время оглашения приговора. 

Глава 39. Постановление приговора 

Статья 296. Постановление приговора именем Российской Федерации 

Комментируемая статья распространяется на все суды РФ. Это требование относится и к военным судам РФ независимо от того, рассматривают ли они УД на территории РФ либо за ее пределами. Несмотря на то, что мировые судьи, являющиеся судьями общей юрисдикции, относятся к судам субъектов РФ (ч. 4 ст. 4 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"), они осуществляют правосудие именем РФ (п. 2 ст. 1 ФЗ "О мировых судьях в Российской Федерации"). 

Статья 297. Законность, обоснованность и справедливость приговора 

1. Комментируемая статья в отличие от УПК РСФСР выделяет три признака, которым должен соответствовать приговор как акт правосудия. Наряду с законностью и обоснованностью признаком правосудного приговора является также его справедливость. 

2. Представляется, что приговор может быть признан законным, если при его постановлении были соблюдены все нормы УПК, определяющие как содержание этого процессуального акта, так и порядок его вынесения. 

3. Приговор считается обоснованным, если содержащиеся в нем выводы суда основаны не на предположениях и противоречивых сведениях, а на проверенных и оцененных в суде доказательствах, объективность и достоверность которых не вызывает сомнений у суда. 

4. Справедливым является приговор, если назначенное по нему наказание соответствует тяжести преступления и личности осужденного. По нашему мнению, понятие "справедливость приговора" включает в себя не только назначение наказания в соответствии с требованиями ст. 60 УК, но и другие решения суда в приговоре. В частности, к ним можно отнести решение об освобождении несовершеннолетнего подсудимого от наказания с применением к нему ПМВВ, решение по предъявленному гражданскому иску. Более подробно о понятии "справедливость" см. комментарий к ст. 373. 

5. Как неоднократно указывал в своих решениях КС РФ, правосудие по самой своей сути может признаваться таковым лишь при условии, что оно отвечает требованиям справедливости и обеспечивает эффективное восстановление в правах. Судебное решение не может быть признано справедливым и правосудным, а судебная защита - полной и эффективной, если допущена судебная ошибка (пост. КС РФ от 2 февраля 1996 г. N 4-П; опр. КС РФ от 9 апреля 2002 г. N 28-О). 

Статья 298. Тайна совещания судей 

1. Требование комментируемой статьи о постановлении приговора только в совещательной комнате преследует цель исключить какое бы то ни было влияние на суд, обеспечить ему возможность в спокойной обстановке оценить собранные по УД доказательства и вынести законное, обоснованное и справедливое решение. 

2. Правила, предусмотренные комментируемой статьей, распространяются и на случаи, когда суд в ходе СР удаляется в совещательную комнату для вынесения иных, помимо приговора, судебных решений. См. об этом комментарий к ч. 2 ст. 256. 

3. Тайна совещания судей обеспечивается положениями ч. 2 комментируемой статьи о: 1) регулировании перерывов для отдыха с выходом из совещательной комнаты, благодаря чему создаются условия, исключающие какие-либо контакты судьи или судей, находящихся в совещательной комнате, с другими лицами; 2) недопустимости разглашения суждений, имевших место при обсуждении и постановлении приговора. 

4. Разглашать суждения, имевшие место при обсуждении и постановлении приговора, запрещается не только в период постановления приговора (например, во время перерыва на отдых с выходом из совещательной комнаты), но и после его вынесения. Срок действия такого запрета УПК не ограничен. Исключением из этого правила является ситуация, когда допрос об обстоятельствах постановления приговора в целях выяснения существа суждений, высказанных в совещательной комнате, необходим в связи с возобновлением производства по данному УД ввиду вновь открывшихся обстоятельств. См. об этом комментарий к п. 3 ч. 3 ст. 413. 

5. Нарушение требований комментируемой статьи является безусловным основанием к отмене приговора. 

Статья 299. Вопросы, разрешаемые судом при постановлении приговора 

1. Комментируемая статья содержит перечень вопросов, которые должны найти разрешение в приговоре. Дать ответ на каждый из указанных в комментируемой статье вопросов возможно лишь при условии, что в ходе СР исследованы все доказательства по УД. 

2. Вопросы, указанные в п. 1-4 ч. 1 комментируемой статьи, являются определяющими, т.к. от ответа на них зависит решение иных, производных от них вопросов. Отрицательный ответ на каждый из четырех вопросов, указанных в п. 1-4 ч. 1, влечет необходимость постановления оправдательного приговора. 

3. Поскольку рассматриваемые вопросы находятся в логической взаимосвязи, разрешаются они последовательно, начиная с вопроса о доказанности того, имело ли место деяние, в совершении которого обвиняется подсудимый, и завершая вопросом о том, следует ли отменить или изменить меру пресечения в отношении подсудимого. 

4. Если подсудимый обвиняется в совершении нескольких преступлений, суд обязан разрешить вопросы, указанные в п. 1-7 ч. 1, отдельно по каждому преступлению. 

Статья 300. Решение вопроса о вменяемости подсудимого 

1. Комментируемая статья обязывает суд обсудить вопрос о вменяемости подсудимого, если он возникал в ходе предварительного расследования или СР. При этом суд должен исходить из материалов УД, включая заключение судебно-психиатрической экспертизы. 

2. Если вопрос о психической полноценности подсудимого возник у судей в совещательной комнате, а по УД судебно-психиатрическая экспертизы не проводилась, либо возникли сомнения в обоснованности имеющегося в УД заключения судебно-психиатрической экспертизы, то в этом случае суд должен возобновить судебное следствие и назначить СЭ. 

3. Признав подсудимого невменяемым, суд выносит постановление в соответствии со ст. 443. По смыслу комментируемой статьи обсуждение вопроса о вменяемости подсудимого, если ранее этот вопрос не возникал, не допускается. 

Статья 301. Порядок совещания судей при коллегиальном рассмотрении уголовного дела 

1. Одним из непременных условий постановления законного, обоснованного и справедливого приговора является строгое соблюдение судьями порядка обсуждения вопросов, указанных в ст. 299. Эти вопросы должны ставиться на разрешение председательствующим в той последовательности, в какой они приведены в названной статье. 

2. В отличие от положений ст. 306 УПК РСФСР ч. 3 комментируемой статьи предусматривает исключение из правила, запрещающего судье воздерживаться от голосования. Судья, голосовавший за оправдание подсудимого и оставшийся в меньшинстве, вправе воздержаться от голосования по вопросам применения УЗ. Однако его голос будет учитываться в пользу подсудимого при разрешении тех вопросов о квалификации преступления и мере наказания, по которым мнения судей разошлись. 

3. Предусмотренное ч. 2 комментируемой статьи правило о том, что председательствующий голосует последним, преследует цель исключить какое бы то ни было влияние с его стороны на остальных судей при их ответе на обсуждаемые вопросы. 

4. Часть 5 комментируемой статьи устанавливает право судьи на особое мнение. По сложившейся практике изложенное в письменном виде особое мнение судьи запечатывается в отдельный конверт. Доводы судьи, оставшегося при особом мнении, учитываются судом при рассмотрении данного УД в кассационном либо надзорном порядке. 

5. То обстоятельство, что судья при голосовании остался при особом мнении, не освобождает его от обязанности подписать приговор. См. об этом комментарий к ст. 303. 

Статья 302. Виды приговоров 

1. Комментируемая статья содержит исчерпывающий перечень видов приговоров, а также оснований их постановления. 

2. По результатам СР конкретного УД судом может быть постановлен только один приговор. Это правило распространяется как на случаи, когда подсудимый признается виновным в совершении одних преступлений и оправдывается в совершении других, так и на случаи, когда в совершении одного преступления обвиняется несколько подсудимых. 

3. Содержащиеся в ч. 2 комментируемой статьи основания постановления оправдательного приговора имеют одинаковые правовые последствия. Подсудимый признается невиновным и имеющим право на реабилитацию. См. об этом комментарий к гл. 18. 

4. В отличие от УПК РСФСР (п. 3 ч. 3 ст. 309) новый УПК отказался от такого неопределенного основания для вынесения оправдательного приговора, как недоказанность участия подсудимого в совершении преступления. В то же время п. 2 ч. 2 комментируемой статьи предусматривает новое основание для постановления оправдательного приговора - непричастность подсудимого к совершению преступления. Данное основание может иметь место в случаях, когда, например, судом установлено алиби подсудимого либо в суде доказано, что, хотя подсудимый и находился на месте происшествия, но лишь как очевидец происшествия. 

5. Часть 4 комментируемой статьи содержит правила, вытекающие из принципа презумпции невиновности. Эти правила касаются только обвинительного приговора. Оправдательный приговор может быть вынесен и при наличии сомнений в невиновности подсудимого, когда не удалось подтвердить его виновность совокупностью собранных и проверенных в соответствии с УПК доказательств. В соответствии с правовой позицией, изложенной в пост. КС РФ от 20 апреля 1999 г. N 7-П, опр. от 15 мая 2002 г. N 163-О, пост. от 8 декабря 2003 г. N 18-П, суд вправе устанавливать виновность лица лишь при условии, если ее доказывают органы и лица, осуществляющие уголовное преследование. Поскольку, по смыслу ст. 118 и 123 (ч. 3) Конституции РФ, суд, рассматривая УД, осуществляет исключительно функцию отправления правосудия и не должен подменять органы и лиц, выдвигающих и обосновывающих обвинение, то не устраняемые ими сомнения в виновности обвиняемого, в силу ст. 49 (ч. 3) Конституции РФ толкуются в пользу последнего. В случае, если органы уголовного преследования не смогли доказать виновность обвиняемого и тем более если прокурор или потерпевший отказались от поддержания обвинения (полностью или частично), это должно приводить к постановлению в отношении обвиняемого оправдательного приговора или обвинительного приговора, констатирующего виновность обвиняемого в менее тяжком преступном деянии. 

6. Часть 5 комментируемой статьи устанавливает виды обвинительных приговоров. 

7. Чтобы исключить какие бы то ни было сомнения при исполнении обвинительного приговора с назначенным по нему наказанием, подлежащим отбыванию осужденным, в нем должны быть точно определены вид наказания, его размер, начало срока отбывания наказания, а если лицо осуждено к лишению свободы, - также вид исправительного учреждения, режим исправительной колонии. 

8. В соответствии с п. 2 ч. 5 комментируемой статьи обвинительный приговор постановляется и тогда, когда при СР обнаруживается, что истекли установленные ст. 78 УК сроки давности привлечения к уголовной ответственности. 

9. В комментируемой статье не приведены случаи постановления обвинительного приговора без назначения наказания (п. 3 ч. 5). Представляется, что такой приговор может быть вынесен в отношении подсудимого, впервые совершившего преступление небольшой или средней тяжести, если после содеянного он добровольно явился с повинной, способствовал раскрытию преступления, возместил причиненный ущерб или иным образом загладил вред, причиненный в результате преступления, и вследствие деятельного раскаяния перестал быть общественно опасным (ч. 1 ст. 75 УК). 

Статья 303. Составление приговора 

1. Составление приговора - важнейшее процессуальное действие суда, совершаемое в совещательной комнате и заключающееся в изготовлении текста приговора. 

2. О содержании вводной, описательно-мотивировочной и резолютивной частей см. комментарии к ст. 304-309. 

3. Приговор должен быть составлен в ясных и понятных выражениях. В приговоре недопустимо употребление неточных формулировок, использование непринятых сокращений и слов, не приемлемых в официальных документах, а также загромождение приговора описанием обстоятельств, не имеющих отношения к рассматриваемому УД. Приводимые в приговоре технические и иные специальные термины, а также выражения местного диалекта должны быть разъяснены (п. 22 пост. ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 1). 

4. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает обязательное правило изготовления приговора в виде письменного документа. При этом допускаются различные способы его изготовления. 

5. Никто из судей не вправе воздержаться от подписания приговора, в т.ч. и судья, оставшийся при особом мнении. 

6. Из смысла ч. 3 комментируемой статьи следует, что не оговоренные и не подписанные судьями в совещательной комнате до провозглашения приговора исправления могут послужить основанием для отмены приговора вышестоящей судебной инстанцией. 

Статья 304. Вводная часть приговора 

1. Вводная часть приговора является одинаковой как для обвинительного, так и для оправдательного приговоров. 

2. Датой постановления приговора является день подписания приговора составом суда или судьей. Период нахождения судей в совещательной комнате в течение нескольких дней не должен указываться в качестве даты постановления приговора. 

3. Местом постановления приговора является город или иной населенный пункт, где фактически был постановлен приговор. 

4. Во вводной части приговора должно быть указано полное и точное наименование суда, постановившего приговор. Сведения о составе суда включают фамилии и инициалы судей (судьи), постановивших приговор. 

5. К "иным данным о личности подсудимого", имеющим значение для УД, относятся такие сведения, которые наряду с другими могут быть учтены судом при назначении наказания, определении вида исправительного учреждения, признании рецидива преступлений и разрешении других вопросов, связанных с постановлением приговора. Это, в частности, данные об имеющейся у подсудимого инвалидности, наличии у него государственных наград, почетных, воинских и иных званий, о прежних судимостях. При этом в отношении лиц, ранее судимых, во вводной части приговора должны содержаться сведения о времени осуждения, уголовном законе, мере наказания, содержании в местах лишения свободы, основании и времени освобождения, неотбытой части наказания по предыдущему приговору. Если судимости сняты или погашены, суд не вправе указывать их в приговоре (п. 5 пост. ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 1). 

6. Во вводной части приговора должно быть указано, в открытом или закрытом судебном заседании рассматривалось УД. 

Статья 305. Описательно-мотивировочная часть оправдательного приговора 

1. В отличие от УПК РСФСР в новом УПК содержание описательно-мотивировочных частей оправдательного и обвинительного приговоров излагается в разных статьях. 

2. В случае постановления оправдательного приговора в отношении лица, обвинявшегося в совершении нескольких преступлений, квалифицированных одной или несколькими статьями (пунктами, частями статей) УК, суд должен в описательно-мотивировочной части приговора с приведением мотивов сформулировать вывод о признании обвинения необоснованным по каждой статье (пункту, части статьи, эпизоду обвинения) с указанием соответствующего основания оправдания, предусмотренного законом (п. 17 пост. ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 1). 

3. Об основаниях оправдания см. комментарий к ст. 302. 

4. Об особенностях постановления оправдательного приговора при производстве в суде с участием присяжных заседателей см. комментарий к ст. 351. 

Статья 306. Резолютивная часть оправдательного приговора 

1. В резолютивной части оправдательного приговора следует указать, по какому из предусмотренных ч. 2 ст. 302 оснований подсудимый оправдан по каждой статье (пункту, части статьи) УЗ. 

2. При постановлении оправдательного приговора в отношении лица, обвинявшегося в совершении нескольких преступлений, квалифицированных одной статьей (пунктом, частью статьи) УЗ (например, несколько краж или эпизодов продолжаемого преступления), когда основания оправдания по ним различны, в резолютивной части приговора следует точно указать, по какому из предусмотренных УПК оснований и в совершении каких преступлений подсудимый оправдан (п. 18 пост. ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 1). 

3. В резолютивной части оправдательного приговора должны содержаться также указания об отмене мер пресечения, мер по обеспечению конфискации имущества и возмещению вреда. См. об этом комментарий к ст. 230. 

4. В отличие от УПК РСФСР ч. 1 комментируемой статьи обязывает суд при постановлении оправдательного приговора указывать в его резолютивной части о признании за оправданным права на реабилитацию и разъяснении порядка возмещения имущественного вреда и морального вреда. См. об этом комментарии к ст. 134-136. 

5. Часть 3 комментируемой статьи регламентирует ситуацию, которая вызывала затруднения в судебной практике. Ранее УПК оставлял открытым вопрос о судьбе УД в случае, когда выносился оправдательный приговор или определение (постановление) суда о прекращении уголовного преследования в связи с непричастностью подсудимого к совершению преступления. Комментируемая статья обязывает суд в таких случаях принимать решение о направлении УД прокурору для производства предварительного расследования и установления лица, подлежащего привлечению в качестве обвиняемого. 

Статья 307. Описательно-мотивировочная часть обвинительного приговора 

1. Описательно-мотивировочная часть обвинительного приговора начинается с описания преступного деяния, признанного судом доказанным. Если преступление совершено группой лиц, организованной группой или преступным сообществом (ст. 35 УК), в приговоре должно содержаться описание конкретных преступных деяний, совершенных каждым из соучастников преступления. 

2. Если УД в отношении некоторых обвиняемых выделено в отдельное производство, в приговоре указывается, что преступление совершено подсудимым совместно с другими лицами, без упоминания их фамилий (п. 7 пост. ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 1). 

3. Суд должен отразить отношение подсудимого к предъявляемому обвинению и дать оценку доводам, приведенным им в свою защиту. 

4. Из содержания п. 2 следует, что суд не вправе ссылаться в приговоре в подтверждение своих выводов на собранные по УД доказательства, если они не были исследованы судом и не нашли отражения в протоколе судебного заседания. 

5. Выводы суда относительно квалификации преступления должны быть мотивированы. 

6. По УД в отношении нескольких подсудимых или по УД, по которому подсудимый обвиняется в совершении нескольких преступлений, суд должен обосновать квалификацию в отношении каждого подсудимого и в отношении каждого преступления. 

10. При разрешении гражданского иска в описательно-мотивировочной части приговора должны быть приведены мотивы, обосновывающие полное или частичное удовлетворение иска либо отказ в иске, указаны с приведением соответствующих расчетов размеры, в которых удовлетворены требования истца, и закон, на основании которого разрешен гражданский иск (п. 19 пост. ПВС РФ от 29 апреля 1996 г. N 1). 

Статья 308. Резолютивная часть обвинительного приговора 

1. Вопросы, которые должны быть указаны в резолютивной части обвинительного приговора, излагаются в том порядке, в каком они перечислены в ч. 1 комментируемой статьи. 

2. Наказание должно быть определено таким образом, чтобы при его исполнении не возникало никаких сомнений относительно его вида и размера. В частности, должны быть указаны вид и размер не только основного, но и дополнительного наказания, назначенного осужденному за каждое преступление; основное и дополнительное наказания, подлежащие отбыванию осужденным по совокупности преступлений или совокупности приговоров (п. 30 пост. ПВС РФ от 11 июня 1999 г. N 40). 

3. При назначении наказания осужденному за преступления, одни из которых совершены до, а другие - после вынесения первого приговора, наказание по второму приговору назначается вначале по совокупности преступлений, совершенных до вынесения первого приговора, после этого по правилам ч. 5 ст. 69 УК, затем по совокупности преступлений, совершенных после вынесения приговора, и окончательное наказание - по совокупности приговоров (п. 17 пост. ПВС РФ от 11 июня 1999 г. N 40). 

4. При назначении наказания ниже низшего предела санкции закона должно быть указано, что это наказание определяется по соответствующей статье (части статьи) Особенной части УК с применением ст. 64 УК. 

5. В соответствии с п. 10 ч. 1 комментируемой статьи, принимая решение о мере пресечения, суд вправе сохранить, изменить или отменить меру пресечения до вступления приговора в законную силу. Следует иметь в виду, что мера пресечения призвана обеспечить исполнение приговора в части назначенного наказания осужденному. 

6. При постановлении приговора с освобождением от наказания или без назначения наказания суд в резолютивной части приговора, признав подсудимого виновным в совершении преступления, соответственно указывает о назначении наказания и освобождении от него осужденного либо указывает, что наказание осужденному не назначается. 

Статья 309. Иные вопросы, подлежащие решению в резолютивной части приговора 

1. Положения комментируемой статьи относятся как к оправдательному, так и к обвинительному приговорам. 

2. В соответствии с п. 1 ч. 1 и ч. 2 комментируемой статьи в резолютивной части приговора должно содержаться одно из решений: 1) об удовлетворении гражданского иска полностью или частично; 2) о признании за гражданским истцом права на удовлетворение иска и передаче вопроса о его размере для рассмотрения в порядке гражданского судопроизводства; 3) об отказе в удовлетворении гражданского иска; 4) об оставлении гражданского иска без рассмотрения. 

3. Гражданский иск может быть оставлен без рассмотрения в случаях, предусмотренных ч. 2 ст. 306, а также при неявке в судебное заседание гражданского истца или его представителя, не просивших о рассмотрении иска в их отсутствие. См. об этом комментарий к ч. 3 ст. 250. По другим основаниям суд не вправе оставить гражданский иск без рассмотрения. 

4. О судьбе ВД (п. 2 ч. 1) см. комментарий к ч. 3 ст. 81. 

5. О принятии решения о распределении процессуальных издержек см. комментарии к ст. 131 и 132. 

6. В отличие от УПК РСФСР ч. 3 комментируемой статьи обязывает суд в резолютивной части приговора указывать о разъяснении не только порядка и сроков обжалования приговора, но и права осужденного, оправданного ходатайствовать об участии в рассмотрении УД судом кассационной инстанции. В соответствии с ч. 3 ст. 365 участие осужденного, оправданного в заседании апелляционной инстанции, является обязательным и поэтому заявлять соответствующее ходатайство в этом случае не требуется. 

Статья 310. Провозглашение приговора 

1. Завершающим этапом постановления приговора является его провозглашение. 

2. В отличие от УПК РСФСР ч. 2 комментируемой статьи предусматривает возможность не только последующего, но и синхронного перевода провозглашаемого приговора, если подсудимый не владеет языком, на котором изложен приговор. 

3. Приговор должен быть провозглашен в полном объеме. Провозглашение только вводной и резолютивной частей приговора, за исключением случая, предусмотренного ч. 7 ст. 241, следует рассматривать как существенное нарушение УПЗ. 

Статья 311. Освобождение подсудимого из-под стражи 

1. Комментируемая статья содержит перечень случаев, когда подсудимый должен быть освобожден из-под стражи в зале суда немедленно после провозглашения приговора, о чем должно быть указано в резолютивной части приговора. 

2. Освобождение не может быть отсрочено под предлогом необходимости оформления документов или по каким-либо другим мотивам. 

3. Об освобождении подсудимого из-под стражи в зале суда делается запись в протоколе судебного заседания. 

Статья 312. Вручение копии приговора 

1. Смысл нормы, содержащейся в комментируемой статье, - гарантировать участникам процесса право апелляционного и кассационного обжалования приговора. 

2. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья расширила круг участников процесса, которым копия приговора вручается в обязательном порядке. Помимо осужденного и оправданного копия приговора должна быть вручена защитнику и обвинителю, а при наличии ходатайства копия приговора вручается также потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику и их представителям. 

Статья 313. Вопросы, решаемые судом одновременно с постановлением приговора 

1. В комментируемой статье содержится перечень вопросов, которые разрешаются судом не в приговоре, а путем вынесения постановления (определения), как одновременно с постановлением приговора, так и после его провозглашения. 

2. О мерах попечения о детях, об иждивенцах осужденного и мерах по обеспечению сохранности его имущества см. комментарий к ст. 160. 

3. Суд принимает решение о выплате вознаграждения адвокату за оказанную юридическую помощь только в случае его участия в УД в качестве защитника по назначению. 

4. Вознаграждение за участие защитника не может быть взыскано с оправданного (ч. 5 ст. 132), а также и с осужденного, если не было удовлетворено его заявление об отказе от защитника и защитник участвовал в УД по назначению (ч. 4 ст. 132 УПК). В этих случаях суд принимает решение о выплате вознаграждения за оказание юридической помощи за счет средств ФБ. 

Раздел X. Особый порядок судебного разбирательства 

Глава 40. Особый порядок принятия судебного решения при согласии обвиняемого с предъявленным ему обвинением 

Статья 314. Основания применения особого порядка принятия судебного решения 

1. Комментируемая статья открывает раздел, регламентирующий новый для российского уголовного процесса порядок СР, связанный с особенностями принятия судебного решения в случае согласия обвиняемого с предъявленным обвинением. Следует иметь в виду, что особым указанный порядок является только в той части, которая особо регламентирована в комментируемом разделе. В остальной части применяется общий порядок судопроизводства, предусмотренный гл. 35, 36, 38 и 39. Следует иметь в виду, что особый порядок принятия судебного решения не является "сделкой о признании вины", поскольку между прокурором и обвиняемым не заключается соглашение ни об объеме обвинения, ни о правовой оценке содеянного, ни о наказании. 

2. Согласие с предъявленным обвинением не требует обязательного признания вины обвиняемым и означает, что он не оспаривает предъявленное ему обвинение. Данное положение комментируемой статьи имеет важное значение, поскольку в случае прекращения особого порядка СР и назначения рассмотрения УД в общем порядке у участников СР не должно быть каких-либо предубеждений о виновности подсудимого. 

3. В соответствии с ч. 1 комментируемой статьи постановление приговора без проведения СР возможно: 1) по УД о преступлениях, наказание за которые не превышает десяти лет лишения свободы; 2) при наличии соответствующего ходатайства обвиняемого; 3) при наличии согласия государственного или частного обвинителя и потерпевшего. В тех случаях, когда по групповому УД такое ходатайство заявил лишь один из обвиняемых, оно должно рассматриваться в общем порядке, если в соответствии с законом в отношении такого лица невозможно выделить УД в отдельное производство (ст. 155). 

4. Часть 2 комментируемой статьи содержит перечень условий, в соблюдении которых обязан удостовериться суд. При этом суд должен не только удостовериться в том, что консультации с защитником проводились до заявления ходатайства обвиняемым, но также в том, что они были достаточны (п. "б" п. 1 Римского статута Международного уголовного суда). Ходатайство обвиняемого может быть принято судом только в случае, если оно является добровольным и обвиняемый осознает, что в случае постановления приговора без СР, он не вправе его обжаловать в апелляционном и кассационном порядке по основаниям несоответствия выводов суда фактическим обстоятельствам УД. 

5. Стимулом для такого ходатайства является безусловное сокращение срока наказания в случае постановления обвинительного приговора на одну треть. См. об этом комментарий к ч. 7 ст. 316. 

Статья 315. Порядок заявления ходатайства 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает правило об обязательном присутствии защитника в момент заявления ходатайства. Следует также иметь в виду, что в соответствии с п. 2 ч. 2 ст. 314 обвиняемый должен иметь возможность провести предварительные консультации с защитником. Отсюда следует, что приглашение или назначение защитника должно предшествовать заявлению ходатайства обвиняемого о постановлении приговора без проведения СР. О порядке приглашения или назначения защитника см. комментарии к ст. 50 и 51. 

2. Из ч. 2 комментируемой статьи следует, что обвиняемый вправе заявить ходатайство о постановлении приговора без проведения СР не в любой момент производства по УД, а лишь после окончания следственных действий, начиная с момента ознакомления с материалами УД, и до назначения судом судебного заседания для рассмотрения УД по существу. 

3. Ходатайство о постановлении приговора без проведения СР может быть также заявлено обвиняемым во время проведения предварительного слушания, когда оно было назначено по любым основаниям, указанным в ст. 229. 

4. По результатам подготовки к судебному заседанию судья принимает решение о назначении судебного заседания без проведения СР либо о назначении рассмотрения УД в общем порядке. 

Статья 316. Порядок проведения судебного заседания и постановления приговора 

1. Комментируемая статья содержит правила, определяющие порядок проведения судебного заседания и постановления приговора без проведения СР. 

2. Судебное заседание проводится с соблюдением общих условий, установленных гл. 35 (за исключением ч. 4 ст. 247), проведением подготовительной части судебного заседания (гл. 36), прений сторон и предоставлением последнего слова подсудимому (гл. 38). 

3. Предмет исследования в судебном заседании составляют вопросы (ч. 4 комментируемой статьи): понятно ли обвинение подсудимому, согласен ли он с обвинением и поддерживает ли свое ходатайство о постановлении приговора без проведения СР, заявлено ли это ходатайство добровольно и после консультаций с защитником, осознает ли он последствия постановления приговора без проведения СР. Также могут быть исследованы обстоятельства о личности подсудимого (см. комментарий к ст. 304), обстоятельства, смягчающие и отягчающие его наказание (ст. 61 и 63 УК). 

4. При особом порядке принятия судебного решения без СР судебное следствие с исследованием и оценкой доказательств не проводится (ч. 5 комментируемой статьи). Однако ч. 7 комментируемой статьи устанавливает, что судья вправе постановить обвинительный приговор только в том случае, если придет к выводу об обоснованности обвинения и подтверждении его имеющимися в УД доказательствами (п. "с" п. 1 Римского статута Международного уголовного суда). 

5. На любом этапе судебного заседания подсудимый, обвинитель или потерпевший вправе возразить против постановления приговора без проведения СР (ч. 6 комментируемой статьи), что влечет прекращение особого порядка СР и назначение рассмотрения УД в общем порядке. Такое решение суд вправе принять по своей инициативе также на любом этапе судебного заседания. В тех случаях, когда судья до вынесения приговора установит, что по делу есть какие-либо обстоятельства, препятствующие вынесению обвинительного приговора, либо имеются основания для изменения квалификации содеянного, прекращения дела или оправдания подсудимого, он выносит постановление о прекращении особого порядка судебного разбирательства и назначает рассмотрение уголовного дела в общем порядке. 

Если подсудимый не согласен с некоторыми эпизодами обвинения или выражает несогласие с основаниями или объемом предъявленного гражданского иска, его ходатайство о постановлении приговора без проведения судебного разбирательства удовлетворению не подлежит. В этих случаях дело должно рассматриваться на общих основаниях (п. 28 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

6. Комментируемая статья исключает возможность постановления оправдательного приговора, т.к. в этом случае суд обязан исследовать доказательства с участием сторон и оценить их по существу, что противоречило бы смыслу комментируемой главы. 

7. Приговор по УД постановляется в соответствии с правилами гл. 39 с учетом изъятий, предусмотренных ч. 7 и 8 комментируемой статьи. Поскольку исследование доказательств и их оценка судьей не проводятся, изменение обвинения в связи с его необоснованностью в какой-либо части по инициативе судьи не допускается. 

8. Судья вправе назначить подсудимому более мягкое наказание, чем две трети максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за совершенное преступление. При назначении наказания при соответствующем рецидиве преступлений (ч. 2 ст. 68 УК) срок и размер наказания, устанавливаемый ч. 7 комментируемой статьи, следует считать максимальными (см.: Бюллетень ВС РФ. 2000. N 7. С. 10). 

9. Форма приговора приведена в Приложении 37 к ст. 477. 

Статья 317. Пределы обжалования приговора 

Комментируемая статья сужает возможности обжалования приговора, постановленного в особом порядке, исключая возможность его обжалования по такому основанию, как необоснованность приговора. См. об этом комментарии к п. 1 ст. 369 и п. 1 ст. 379. 

Раздел ХI. Особенности производства у мирового судьи 

Глава 41. Производство по уголовным делам, подсудным мировому судье 

Статья 318. Возбуждение уголовного дела частного обвинения 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок возбуждения УД частного обвинения. О круге УД частного обвинения см. комментарий к ч. 2 ст. 20. 

2. В соответствии с ч. 1 и 2 комментируемой статьи УД частного обвинения считаются возбужденными с момента подачи заявления в суд потерпевшим или его законным представителем, а в случае смерти потерпевшего - его близким родственником. 

3. В соответствии с ч. 2 и 3 комментируемой статьи УД частного обвинения может быть возбуждено прокурором: 1) когда потерпевший в силу беспомощного состояния или по иным причинам лишен возможности защищать свои права и законные интересы; 2) в случае смерти потерпевшего, если близкие родственники у него отсутствуют либо, если они и имеются, но в силу возраста, состояния здоровья не способны самостоятельно реализовать право на подачу заявления в суд. В этих случаях прокурор выносит постановление о возбуждении УД и направляет его для производства предварительного расследования, после завершения которого УД передается в суд для рассмотрения в общем порядке. О понятии "иные причины" см. комментарий к ч. 4 ст. 20. 

4. В аналогичном порядке УД частного обвинения возбуждается следователем (дознавателем) с согласия прокурора (ч. 4 ст. 20). 

5. Часть 5 комментируемой статьи устанавливает перечень требований, предъявляемых к заявлению о возбуждении УД частного обвинения. Невыполнение этих требований, а также требования ч. 6 комментируемой статьи о подаче заявления с копиями по числу лиц, в отношении которых возбуждается УД, влечет возвращение заявления лицу, его подавшему. См. об этом комментарий к ч. 1 ст. 319. 

6. В отличие от УПК РСФСР (ст. 469) комментируемая статья не содержит правила о необходимости вынесения мировым судьей постановления о принятии заявления к своему производству, а также о признании лица, подавшего заявление, частным обвинителем. Отсутствие такого правила объясняется тем, что, как уже отмечалось, УД частного обвинения считается возбужденным с момента подачи мировому судье надлежаще оформленного заявления. В случае, если заявление о возбуждении УД частного обвинения соответствует предъявляемым требованиям, судья после выполнения требований ч. 3-6 ст. 319 выносит постановление о назначении судебного заседания. 

Статья 319. Полномочия мирового судьи по уголовному делу частного обвинения 

1. Часть 1 комментируемой статьи наделяет мирового судью правом возвратить заявление лицу, его подавшему, с предложением привести его в соответствие с требованиями УПК. Форма такого постановления мирового судьи приведена в Приложении 38 к ст. 477. 

2. Следует иметь в виду, что по смыслу ч. 1 комментируемой статьи в случае возвращения заявления УД частного обвинения не считается возбужденным. При этом мировой судья, устанавливая срок для приведения заявления в соответствие с требованиями УПК, учитывает возможности заявителя. Во всяком случае установленный мировым судьей срок является обязательным для заявителя. 

3. Если в установленный срок указания мирового судьи не будут выполнены, то он выносит постановление об отказе в принятии заявления к своему производству. Форма такого постановления мирового судьи приведена в Приложении 39 к ст. 477. 

4. Часть 2 комментируемой статьи наделяет мирового судью полномочиями по оказанию содействия сторонам в собирании доказательств. Следует иметь в виду, что данное полномочие мировой судья может реализовать только при наличии соответствующего ходатайства стороны. 

5. К доказательствам, которые не могут быть получены сторонами самостоятельно, можно отнести, например, официальные документы, выдаваемые органами государственной власти, органами местного самоуправления, экспертными учреждениями, должностными лицами и т.д. Форма постановления мирового судьи об оказании содействия сторонам в собирании доказательств приведена в Приложении 43 к ст. 477. 

6. Назначению УД частного обвинения к рассмотрению в судебном заседании предшествуют процессуальные действия мирового судьи, указанные в ч. 3, 5 и 6 комментируемой статьи. В этом, в частности, и состоит существенное отличие производства у мирового судьи от иных видов судопроизводства. 

7. Содержание ч. 5 и 6 комментируемой статьи свидетельствует о том, что решению вопроса о примирении сторон придается важное значение. УД частного обвинения назначается к рассмотрению в судебном заседании только при условии, что примирение сторон не состоялось. Форма постановления мирового судьи о назначении судебного заседания приведена в Приложении 44 к ст. 477. 

1. Комментируемая статья предусматривает порядок СР по УД частного обвинения. 

2. Содержащееся в ч. 1 комментируемой статьи указание об общем порядке рассмотрения УД означает, что на СР при производстве у мирового судьи распространяются все нормы, предусмотренные гл. 33-39, кроме тех, которые специально оговорены в комментируемой статье. 

3. К изъятиям из общего порядка СР комментируемая статья относит: 1) срок начала СР (ч. 2 комментируемой статьи); 2) процедуру соединения в одном производстве основного и встречного заявлений о возбуждении УД частного обвинения (ч. 3 комментируемой статьи); 3) расширение оснований для отложения СР в случае подачи встречного заявления (ч. 3 комментируемой статьи); 4) очередность выступлений в ходе судебного следствия в случае подачи встречного заявления (ч. 3 и 5 комментируемой статьи). 

4. Основным заявлением в комментируемой статье считается то заявление, которое послужило основанием для возбуждения УД частного обвинения. Форма постановления мирового судьи о соединении в одно производство заявления и встречного заявления приведена в Приложении 40 к ст. 477. 

5. Хотя комментируемая статья не содержит нормы, устанавливающей содержание встречного заявления, представляется, что оно должно соответствовать требованиям ч. 5 ст. 318. В противном случае такое заявление не будет иметь значения процессуального документа. Следовательно, в случае подачи встречного заявления, которое по своему содержанию не отвечает требованиям ч. 5 ст. 318, мировой судья должен предложить лицу, его подавшему, привести заявление в соответствие с указанными требованиями и установить для этого срок. Таким образом, в данном случае мировой судья принимает те же меры, что и при принятии первоначального заявления. См. об этом комментарии к ст. 318 и 319. 

6. После выполнения указанных требований мировой судья выносит постановление о соединении основного заявления в одно производство с рассмотрением встречного заявления. 

7. Следует также иметь в виду, что соединение заявлений допускается лишь до начала судебного следствия. Этот запрет объясняется тем, что подача встречного заявления связана с необходимостью обеспечения права на защиту той стороны, в отношении которой оно подано. Исходя из этого представляется, что подача встречного заявления непосредственно в ходе судебного следствия может явиться поводом к возбуждению самостоятельного УД частного обвинения. 

8. Часть 5 комментируемой статьи предоставляет обвинителю, в т.ч. частному обвинителю, право изменить обвинение, если этим не ухудшается положение подсудимого и не нарушается его право на защиту. Это право обвинителя основано на общем положении о пределах СР, в соответствии с которым СР производится только в отношении обвиняемого и лишь по предъявленному ему обвинению. См. об этом комментарий к ч. 1 ст. 252. Применительно к УД частного обвинения пределы СР ограничены обвинением, содержащимся в заявлении. 

9. В ходе судебного следствия обвинитель (частный обвинитель) вправе отказаться от обвинения. Мотивы такого решения обвинителя могут быть различными, в т.ч. если он придет к убеждению, что данные СР не подтверждают выдвинутого им обвинения против подсудимого. При этом следует иметь в виду, что в соответствии с ч. 3 ст. 249 неявка в суд потерпевшего без уважительных причин приравнивается по своим последствиям к отказу от частного обвинения и влечет прекращение УД по п. 2 ч. 1 ст. 24. 

10. Отказ частного обвинителя от обвинения существенно отличается от примирения сторон. Если при отказе от обвинения инициатива исходит от одной стороны и СР в этом случае завершается вынесением постановления о прекращении УД на основании п. 1 или 2 ч. 1 ст. 24 либо п. 1 или 2 ч. 1 ст. 27, то в случае примирения сторон согласие на это должно исходить от каждой из них. При этом стороны подают заявления, и производство по УД частного обвинения прекращается мировым судьей в соответствии с ч. 2 ст. 20. 

Статья 322. Приговор мирового судьи 

Комментируемая статья не предусматривает какие-либо изъятия из общего порядка постановления приговора применительно к порядку его постановления мировым судьей. Форма приговора мирового судьи приведена в Приложении 45 к ст. 477. 

Статья 323. Обжалование приговора и постановления мирового судьи 

1. О порядке апелляционного обжалования приговора мирового судьи см. комментарии к ст. 354 и 355. 

2. Под "иными постановлениями" мирового судьи в ч. 2 комментируемой статьи имеются в виду, например, постановление об отказе в принятии заявления к производству (ч. 1 ст. 319), о применении ПММХ, об освобождении несовершеннолетнего от наказания с применением ПМВВ либо с направлением его в специализированное учреждение для несовершеннолетних и др. 

3. Часть 3 комментируемой статьи особо оговаривает порядок подачи апелляционных жалобы или представления через мирового судью, т.к. они должны по своему содержанию соответствовать требованиям ч. 1 ст. 363. Их несоответствие указанным требованиям препятствует рассмотрению УД судом апелляционной инстанции. Поэтому мировой судья должен возвратить эти обращения, назначив срок для их пересоставления. См. об этом комментарий к ч. 2 ст. 363. 

Раздел XII. Особенности производства в суде с участием присяжных заседателей 

Глава 42. Производство по уголовным делам, рассматриваемым судом с участием присяжных заседателей 

Статья 324. Порядок производства в суде с участием присяжных заседателей 

1. Правила, предусмотренные комментируемым разделом, отражают лишь специфику рассмотрения в судах УД с участием присяжных заседателей. 

2. Под "общим порядком" понимается порядок производства в суде первой инстанции, установленный гл. 33-39, а также порядок производства в судах второй инстанции и НИ. 

3. При наличии противоречий между правилами об общем порядке и правилами, предусмотренными комментируемым разделом, применяются правила комментируемого раздела. 

4. О подсудности УД суду с участием присяжных заседателей см. комментарий к ч. 3 ст. 31. 

5. Рассмотрение УД судом с участием присяжных заседателей возможно лишь по ходатайству обвиняемого, заявленному после ознакомления с материалами УД. См. об этом комментарии к ч. 5 ст. 217 и ч. 2 ст. 218. 

6. В отличие от УПК РСФСР п. 1 ч. 5 ст. 217 нового УПК предусматривает, что если хотя бы один из обвиняемых заявил ходатайство о рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей, а выделение УД в отношении этого обвиняемого невозможно, то УД в отношении всех обвиняемых рассматриваются в соответствии с комментируемым разделом. 

Статья 325. Особенности проведения предварительного слушания 

1. В соответствии с п. 5 ч. 2 ст. 229 проведение предварительного слушания обязательно, если обвиняемый заявил ходатайство о рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей. Об общем порядке проведения предварительного слушания см. комментарий к гл. 34. 

2. В соответствии с ч. 3 комментируемой статьи, если обвиняемый не заявил ходатайства о рассмотрении УД судом с участием присяжных заседателей, то применяется другой порядок СР. См. об этом комментарий к ст. 30. 

3. В ходе предварительного слушания судья должен выяснить у обвиняемого, знает ли он о специфике рассмотрения УД судом с участием присяжных заседателей и юридических последствиях постановленного ими вердикта. В необходимых случаях судья должен сделать соответствующие разъяснения, а также предупредить обвиняемого о том, что в дальнейшем отказ уже невозможен (ч. 5 комментируемой статьи). 

4. Форма постановления о назначении судебного заседания приведена в Приложении 24 к ст. 477. Более подробно о нем см. комментарий к ст. 236. 

Статья 326. Составление предварительного списка присяжных заседателей 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 434) комментируемая статья устанавливает порядок составления предварительного списка кандидатов в присяжные заседатели, на основе которого в последующем в ходе судебного заседания должно производиться формирование коллегии присяжных заседателей. 

2. В каждом суде имеется общий и запасной годовые списки кандидатов в присяжные заседатели. Сроки и порядок составления общего и запасного списков кандидатов в присяжные заседатели определяются высшим органом исполнительной власти субъекта РФ (ч. 4 ст. 4 ФЗ "О присяжных заседателях федеральных судов общей юрисдикции в РФ". 

3. Общий список кандидатов в присяжные заседатели составляется следующим образом: 1) председатель областного и приравненного к нему суда вносит руководителю высшего органа исполнительной власти соответствующего субъекта РФ представление о количестве кандидатов в присяжные заседатели, необходимом для нормальной работы суда; 2) высший орган исполнительной власти субъекта РФ устанавливает и сообщает исполнительно-распорядительным органам муниципальных образований количество граждан, которых необходимо включить в списки кандидатов в присяжные заседатели. При составлении списка это количество может быть превышено не более чем на 10%; 3) исполнительно-распорядительный орган муниципального образования: составляет общий список кандидатов в присяжные заседатели на основе списка избирателей путем случайной выборки; затем исключает из их числа граждан, не соответствующих требованиям, предъявляемым ч. 2 ст. 3 ФЗ "О присяжных заседателях федеральных судов общей юрисдикции в РФ"; извещает об этом население и лиц, включенных в список; в течение двух недель предоставляет желающим возможность ознакомиться со списком и рассматривает поступившие заявления; представляет уточненный список кандидатов, подписанный главой муниципального образования, в высший орган исполнительной власти субъекта РФ; 4) высший орган исполнительной власти субъекта РФ составляет на основе поступивших списков кандидатов в присяжные заседатели общий список кандидатов в присяжные заседатели субъекта РФ, который подписывается руководителем высшего органа исполнительной власти субъекта РФ и скрепляется печатью; 5) общий список публикуется в местной печати для сведения населения; 6) общий список направляется в областной или приравненный к нему суд (ст. 5 ФЗ "О присяжных заседателях федеральных судов общей юрисдикции в РФ"). 

4. Запасной список кандидатов в присяжные заседатели формируется высшим органом исполнительной власти субъекта РФ одновременно с общим списком из числа граждан, постоянно проживающих в республиканском, краевом, областном центре либо в другом населенном пункте по месту постоянного нахождения соответствующего суда. Число граждан, включаемых в запасной список кандидатов в присяжные заседатели, определяется высшим органом исполнительной власти субъекта РФ в размере не более 1/4 всех кандидатов в присяжные заседатели, включаемых в общий список. Запасной список подписывается руководителем высшего органа исполнительной власти субъекта РФ, скрепляется печатью и публикуется в местной печати одновременно с общим списком кандидатов в присяжные заседатели (ч. 7 и 8 ст. 5 ФЗ "О присяжных заседателях федеральных судов общей юрисдикции в РФ"). 

5. Обязанность регулярной проверки и внесения изменений и дополнений в названные списки возложена на руководителя высшего органа исполнительной власти субъекта РФ (ч. 13 ст. 7 ФЗ "О присяжных заседателях федеральных судов общей юрисдикции в РФ"). 

6. По представлению председателя областного и приравненного к нему суда высший орган исполнительной власти субъекта РФ обязан проверять и при необходимости изменять и дополнять списки кандидатов в присяжные заседатели, исключая из них лиц, утративших право быть присяжными заседателями, и включая тех, кто был отобран дополнительно (ч. 13 ст. 7 ФЗ "О присяжных заседателях федеральных судов общей юрисдикции в РФ"). 

7. Из этих списков секретарь судебного заседания или помощник судьи путем случайной выборки отбирают необходимое число кандидатов в присяжные заседатели. Это число не может быть меньшим, чем указано в распоряжении судьи. 

8. К "обстоятельствам, препятствующим участию лица в качестве присяжного заседателя", относятся обстоятельства, указанные в ст. 3 и 10 ФЗ "О присяжных заседателях федеральных судов общей юрисдикции в РФ". 

Статья 327. Подготовительная часть судебного заседания 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 438) комментируемая статья устанавливает особенности подготовительной части судебного заседания. 

2. К этим особенностям относятся: 1) доклад о явке кандидатов в присяжные заседатели (ч. 2 комментируемой статьи); 2) вручение сторонам списков кандидатов в присяжные заседатели, явившихся в судебное заседание; 3) обязанность разъяснения председательствующим права сторон на мотивированные и немотивированные отводы присяжных заседателей (ч. 5 комментируемой статьи); 4) формирование коллегии присяжных заседателей в закрытом судебном заседании (ч. 23 ст. 328). 

3. Предусмотренное ч. 4 комментируемой статьи право сторон на получение списков явившихся кандидатов в присяжные заседатели без указания их домашнего адреса необходимо для того, чтобы стороны подготовились к отбору присяжных заседателей. 

4. К "иным правам" сторон в п. 3 ч. 5 комментируемой статьи, которые обязан разъяснить председательствующий, можно отнести, например: 1) право участия в формировании вопросов присяжным заседателям (ч. 2 ст. 338); 2) право делать замечания по поводу напутственного слова председательствующего (ч. 6 ст. 340). 

Статья 328. Формирование коллегии присяжных заседателей 

1. Порядок формирования коллегии присяжных заседателей, установленный комментируемой статьей, состоит из нескольких этапов: 1) вступительного слова председательствующего; 2) опроса кандидатов в присяжные заседатели о наличии обстоятельств, препятствующих их участию в СР; 3) процедуры мотивированных отводов; 4) процедуры немотивированных отводов; 5) составления списка оставшихся в результате отбора кандидатов в присяжные заседатели; 6) объявления председательствующим результатов отбора. 

2. Части 2 и 3 комментируемой статьи раскрывают содержание вступительного слова председательствующего. 

3. Следует иметь в виду, что в своем вступительном слове председательствующий разъясняет кандидатам в присяжные заседатели лишь условия их участия в рассмотрении конкретного УД, т.е. права и обязанности, связанные с отбором. Права и обязанности присяжных заседателей, связанные с их участием в рассмотрении УД, разъясняются им лишь после принятия присяги. См. об этом комментарий к ч. 6 ст. 332. 

4. Из смысла ч. 3 и 4 комментируемой статьи следует, что председательствующий должен опросить каждого кандидата в присяжные заседатели о наличии обстоятельств, препятствующих исполнению им обязанностей присяжного заседателя. 

5. К "обстоятельствам, препятствующим исполнению обязанностей присяжного заседателя", относятся возраст, наличие не погашенной или не снятой судимости, состояние здоровья, иные обстоятельства, делающие невозможным участие кандидата в присяжные заседатели в СР (ст. 3 ФЗ "О присяжных заседателях федеральных судов общей юрисдикции в РФ"). 

6. "Самоотводом" является заявление самим кандидатом в присяжные заседатели ходатайства о невозможности своего участия в СР. 

7. Вопросы целесообразно задавать в следующем порядке: 1) направленные на выяснение формальных оснований отвода; 2) направленные на выявление самоотводов; 3) направленные на выявление осведомленности в УД, помимо той информации, которую сообщил судья; 4) направленные на выявление общей предубежденности (например, предубежденности в виновности каждого обвиняемого, оказавшегося на скамье подсудимых); 5) направленные на выявление предубежденности в связи с характером УД (например, отношение к смертной казни, не подвергался ли кто-либо из них нападению на улице, изнасилованию и т.п.). Форма вопроса должна быть такова: "Поднимите руку, кто из вас...?" 

8. Если характер ответа таков, что кандидату неудобно излагать его во всеуслышание, судья может пригласить его, а также прокурора и защитника к своему столу и вместе обсудить основания отвода. 

9. Из смысла ч. 5 и 7 комментируемой статьи следует, что судья вправе принять решение только об удовлетворении или неудовлетворении заявленных самоотводов, заслушав при этом мнения сторон. Такое решение судья принимает после каждого заявленного самоотвода, о чем он должен объявить. 

10. Прежде, чем стороны решат, воспользоваться ли правом заявить кому-либо из кандидатов в присяжные заседатели мотивированный отвод, председательствующий предоставляет сторонам возможность задать каждому из кандидатов вопросы, направленные на выяснение обстоятельств, препятствующих участию в рассмотрении данного УД (ч. 8 комментируемой статьи). Первой проводит опрос кандидатов в присяжные заседатели сторона защиты. Если сторона защиты в СР состоит из нескольких участников, очередность опроса устанавливается ими по договоренности между собой. 

11. В соответствии с ч. 10 комментируемой статьи право заявить мотивированный отвод принадлежит любому участнику процесса со стороны как обвинения, так и защиты. 

12. Поскольку для формирования скамьи присяжных необходимо 12 присяжных заседателей, два, а иногда и более запасных, то прежде чем приступить к процедуре немотивированных отводов председательствующий в соответствии с ч. 12 комментируемой статьи должен убедиться, что после мотивированных отводов осталось достаточное количество кандидатов в присяжные заседатели. Если их осталось менее 18, то председательствующий дает распоряжение о дополнительном вызове в суд кандидатов в присяжные заседатели, которые также должны будут пройти процедуру отбора, предусмотренную комментируемой статьей. 

Статья 329. Замена присяжного заседателя запасным 

1. В отличие от УПК РСФСР новый УПК выделяет нормы, предусматривающие порядок замены присяжного заседателя запасным, в отдельную статью. 

2. При этом в отличие от УПК РСФСР (ст. 440) комментируемая статья: 1) устанавливает более четко тот момент СР, до наступления которого возможна замена присяжного заседателя запасным. Таким моментом в соответствии с ч. 1 комментируемой статьи является удаление присяжных заседателей в совещательную комнату для вынесения вердикта; 2) расширяет основания замены присяжного заседателя запасным; 3) устанавливает порядок замены старшины присяжных заседателей. 

Статья 330. Роспуск коллегии присяжных заседателей ввиду тенденциозности ее состава 

1. Сомнения в способности уже отобранных присяжных вынести объективный вердикт могут возникнуть по самым различным мотивам. Например, по УД об изнасиловании в коллегии могут оказаться либо одни женщины, либо одни мужчины. И тогда у какой-либо из сторон могут возникнуть обоснованные сомнения в способности коллегии в целом постановить объективный вердикт. 

2. Ходатайство о роспуске сформированной коллегии ввиду ее тенденциозности нужно заявить крайне аккуратно, поскольку это может незаслуженно обидеть присяжных. Нужно корректно объяснить присяжным, что им, возможно, будет сложно оставаться объективными и беспристрастными и риск при этом очень большой. 

3. Если председательствующий примет решение о роспуске коллегии, то он также должен объяснить присяжным, что эта вынужденная мера ни в коем случае не ставит под сомнение их личные качества. 

4. Если коллегия будет распущена, то необходимо заново произвести подготовку к судебному заседанию и процедуру формирования скамьи присяжных. 

Статья 331. Старшина присяжных заседателей 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает, что старшина может быть избран только из состава коллегии присяжных заседателей. 

2. Согласно ч. 2 комментируемой статьи старшина выполняет лишь организационные функции и не имеет никаких преимуществ при решении вопросов, возникающих при рассмотрении УД и вынесении вердикта. На него распространяются все права и обязанности присяжного заседателя. См. об этом комментарий к ст. 333. 

Статья 333. Права присяжных заседателей 

1. В отличие от УПК РСФСР ч. 1 комментируемой статьи предоставляет запасным присяжным заседателям такие же права, как и присяжным заседателям, входящим в состав коллегии. Это обеспечивает возможность полноценного исполнения запасным присяжным своих обязанностей в случае, если он будет включен в состав коллегии. 

2. Участие присяжных заседателей в исследовании всех обстоятельств УД (п. 1 ч. 1 комментируемой статьи) должен обеспечить председательствующий. Для этого председательствующий должен передать присяжным через старшину все исследуемые в суде документы и ВД. Документы и ВД должны осматриваться и изучаться только в ходе судебного следствия и в зале судебного заседания. В совещательную комнату они передаваться не могут. 

3. Если председательствующий примет решение о проведении того или иного СД, то оно должно проводиться с участием присяжных заседателей, которые вправе обращать внимание председательствующего на любые обстоятельства, связанные с проводимым СД, и задавать ему вопросы. О вопросах, задаваемых допрашиваемым лицом, см. комментарий к ч. 4 ст. 335. 

4. Предусмотренное п. 2 ч. 1 комментируемой статьи право присяжных заседателей обращаться к председательствующему за разъяснениями закона они реализуют через старшину. Если председательствующий сочтет, что такое разъяснение несвоевременно, он должен сказать присяжным заседателям, что даст необходимые разъяснения позже. 

5. Записи, которые вправе вести присяжные (п. 3 ч. 1 комментируемой статьи), не должны стать достоянием кого-либо, так как это может привести к раскрытию тайны совещания и голосования присяжных заседателей. Поэтому председательствующий должен разъяснить присяжным заседателям, что они не должны никому показывать свои записи, а по окончании совещания уничтожить их. 

6. Часть 2 комментируемой статьи содержит перечень запретов, которые должны соблюдаться присяжными заседателями. Запреты, предусмотренные п. 3 и 4 ч. 2 комментируемой статьи, направлены на то, чтобы присяжные заседатели основывали свой вердикт только на той информации, которую они получили в результате СР и чтобы на них не было оказано какое-либо давление. 

Статья 334. Полномочия судьи и присяжных заседателей 

1. Присяжные заседатели являются простыми гражданами, не искушенными в вопросах права. Поэтому комментируемая статья относит к их компетенции только вопросы доказанности или недоказанности тех фактических обстоятельств УД, которые влияют на разрешение вопроса о виновности лица в совершении конкретного преступления. См. об этом комментарий к ст. 339. 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает, что, если присяжные заседатели признают подсудимого виновным, они должны высказать свое мнение относительного того, заслуживает ли подсудимый снисхождения. В отличие от УПК РСФСР вопрос об особом снисхождении перед присяжными заседателями не ставится. 

3. Все правовые вопросы, вытекающие из вердикта присяжных заседателей, разрешаются без их участия единолично председательствующим. 

Статья 335. Особенности судебного следствия в суде с участием присяжных заседателей 

1. Вступительные заявления сторон предназначены для того, чтобы с самого начала присяжные заседатели имели представление как о версии обвинения, так и о версии защиты. Тем самым ч. 1 комментируемой статьи создает условия для того, чтобы в ходе судебного следствия присяжные заседатели могли критически оценивать доказательства. 

2. Во вступительном заявлении стороны не вправе высказывать свое мнение относительно допустимости доказательств. 

3. Что касается порядка исследования доказательств, представленных стороной, то следует иметь в виду, что в соответствии с ч. 2 и 3 комментируемой статьи государственный обвинитель не вправе высказывать свое мнение относительно порядка исследования доказательств, представленных стороной защиты. В свою очередь сторона защиты не вправе высказывать свое мнение относительно того, в каком порядке следует представлять доказательства государственному обвинителю. 

4. Поскольку в соответствии с ч. 6 комментируемой статьи обсуждение и разрешение ходатайства о недопустимости доказательства должно происходить в отсутствие присяжных заседателей, то, заявляя такого рода ходатайство, сторона не должна раскрывать содержание доказательства. Для обсуждения указанных ходатайств председательствующий может пригласить государственного обвинителя и защитника подойти к своему столу и обсудить вопрос вне слышимости обсуждения присяжными заседателями, не удаляя их в совещательную комнату. 

5. В соответствии с ч. 7 и 8 комментируемой статьи в присутствии присяжных заседателей запрещается исследование фактов, не имеющих прямого отношения к доказанности обстоятельств, перечисленных в п. 1-3 ч. 1 ст. 339. 

Статья 336. Прения сторон 

Прения сторон, так же как и судебное следствие, должны быть посвящены обсуждению только тех вопросов, которые относятся к компетенции присяжных заседателей. Это означает, в частности, что в присутствии присяжных заседателей не следует спорить по вопросам квалификации преступления и мере наказания. Стороны имеют право упоминать как о законе, подлежащем применению, так и о предусмотренном в нем наказании, но они не должны говорить о том, какое наказание должно быть назначено подсудимому. 

Статья 337. Реплики сторон и последнее слово подсудимого 

Реплики сторон и последнее слово подсудимого не имеют в суде с участием присяжных заседателей каких-либо особенностей и происходят в общем порядке. 

Статья 338. Постановка вопросов, подлежащих разрешению присяжными заседателями 

1. По смыслу ч. 1 комментируемой статьи и в отличие от УПК РСФСР (ст. 450) судья не только зачитывает сформулированные им в письменном виде вопросы, но и передает текст с вопросами сторонам. Форма вопросного листа приведена в Приложении 31 к ст. 477. 

2. Часть 2 комментируемой статьи наделяет стороны правом предложить собственные формулировки вопросов. Однако принятие окончательного решения относительно формулировок вопросов остается за судьей. Исключение составляет постановка подсудимым или его защитником вопроса о наличии по УД фактических обстоятельств, исключающих ответственность подсудимого или влекущих за собой его ответственность за менее тяжкое преступление. 

3. Часть 3 комментируемой статьи обязывает присяжных заседателей удалиться из зала судебного заседания на период обсуждения поставленных вопросов. 

4. Часть 5 комментируемой статьи содержит новое правило, которого не было в УПК РСФСР, предусматривающее право присяжных заседателей при оглашении в их присутствии вопросного листа получить от председательствующего разъяснения в связи с поставленными вопросами. 

Статья 339. Содержание вопросов присяжным заседателям 

1. Части 1 и 2 комментируемой статьи допускают соединение трех основных вопросов в один, однако при его формулировании надлежит строго соблюдать требование ч. 2 комментируемой статьи о том, что такой вопрос должен являться соединением всех трех основных вопросов, указанных в ч. 1 (п. 17 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). Это зависит от специфики каждого конкретного УД. 

2. Постановка частных вопросов (ч. 3 комментируемой статьи) продиктована чаще всего сложным характером некоторых составов преступлений. Особенно в этом отношении показателен состав убийства. Поэтому, когда, например, при обвинении в убийстве при отягчающем обстоятельстве защитник оспаривает наличие отягчающего обстоятельства, целесообразно поставить вопрос о виновности в убийстве без отягчающего обстоятельства. 

3. Применительно к ч. 4 комментируемой статьи следует иметь в виду, что если подсудимый обвиняется в совершении нескольких преступлений, образующих реальную совокупность, то вопрос о снисхождении ставится применительно к каждому преступлению. 

4. В соответствии с ч. 5 комментируемой статьи присяжные заседатели могут отвечать только на вопросы о доказанности или недоказанности фактических обстоятельств УД, а не об их юридической оценке. Под "юридической оценкой" понимается уголовно-правовая оценка действий подсудимого (п. 18 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

5. К "другим вопросам", требующим собственно юридической оценки, могут быть отнесены, например, юридические основания оправдания (ч. 2 ст. 302), вопросы, связанные с гражданским иском и ВД (п. 23 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9 "О некоторых вопросах применения судами уголовно-процессуальных норм, регламентирующих производство в суде присяжных"). 

6. По смыслу ч. 7 комментируемой статьи, если в УД несколько подсудимых, вопросы, подлежащие разрешению коллегией присяжных заседателей, могут быть изложены в нескольких вопросных листах (по числу подсудимых) либо в одном вопросном листе, но в отношении каждого подсудимого отдельно (п. 20 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

7. Недопустима постановка вопросов с использованием таких юридических терминов, как умышленное или неосторожное убийство, умышленное убийство с особой жестокостью, умышленное убийство из хулиганских или корыстных побуждений, умышленное убийство, совершенное в состоянии сильного душевного волнения, убийство при превышении пределов необходимой обороны, изнасилование, разбой и т.д. (п. 18 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

Статья 340. Напутственное слово председательствующего 

1. Цель напутственного слова - помочь присяжным заседателям вынести вердикт, соответствующий тем фактическим обстоятельствам, исследовавшимся в процессе СР, которые присяжные заседатели должны признать доказанными или недоказанными в соответствии со своим внутренним убеждением. 

2. Содержание напутственного слова должно соответствовать требованиям ч. 2-4 комментируемой статьи. 

3. Приводя содержание обвинения (п. 1 ч. 3 комментируемой статьи), председательствующий в случае, если обвинение было изменено, должен напомнить, какие фактические обстоятельства, в конечном счете, вменяются в вину подсудимому. Если подсудимых несколько, то следует разъяснить, в чем конкретно обвиняется каждый подсудимый. 

4. При изложении позиций сторон (п. 4 ч. 3 комментируемой статьи) нужно сообщить присяжным заседателям, что доводы сторон не являются доказательствами и принимаются во внимание лишь постольку, поскольку они подтверждаются исследованными в суде доказательствами. 

5. Исходя из того, что ч. 6 комментируемой статьи наделяет стороны правом заявить возражения в связи с напутственным словом председательствующего, содержание напутственного слова должно быть подробно изложено в протоколе судебного заседания. Если напутственное слово председательствующего изложено в письменном виде, оно в полном объеме приобщается к УД. В протоколе также должно быть указано, заявлены или нет сторонами возражения в связи с содержанием напутственного слова. 

6. Под "нарушением председательствующим принципа объективности и беспристрастности" при произнесении напутственного слова следует понимать, в частности, напоминание присяжным заседателям только уличающих или только оправдывающих подсудимого доказательств, исследованных в суде, их оценку, выражение в какой-либо форме своего мнения по вопросам, поставленным перед коллегией присяжных заседателей (п. 21 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

Статья 341. Тайна совещания присяжных заседателей 

1. По смыслу ч. 1 комментируемой статьи между напутственным словом председательствующего и удалением коллегии присяжных заседателей в совещательную комнату не должно быть перерыва. 

2. Под "иными лицами", которые не могут находиться в совещательной комнате, понимаются в т.ч. и запасные присяжные заседатели (п. 22 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

3. Все требования, относящиеся к тайне совещания судей, предусмотренные ст. 298, применимы к порядку совещания присяжных заседателей. 

Статья 342. Порядок проведения совещания и голосования в совещательной комнате 

1. Учитывая положения ч. 1 ст. 343, в протоколе судебного заседания должно указываться время удаления коллегии присяжных заседателей в совещательную комнату и время их возвращения в зал судебного заседания после подписания вопросного листа (п. 22 ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

2. Предусмотренное ч. 3 комментируемой статьи правило о голосовании присяжных заседателей "по списку" означает, что они подают свои голоса в той очередности, которая соответствует списку присяжных заседателей. 

Статья 343. Вынесение вердикта 

1. Часть 1 комментируемой статьи обязывает присяжных заседателей стремиться к единодушному, т.е. единогласному, принятию решения по всем поставленным вопросам. Гарантией достижения такого единодушия является продолжительность времени для обсуждения поставленных вопросов - не менее трех часов. До истечения этого времени присяжные не могут приступить к принятию решения путем голосования по большинству голосов. Несоблюдение данного требования является существенным нарушением УПЗ (п. 22 ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

2. В соответствии с ч. 2 комментируемой статьи обвинительный вердикт считается принятым, если на каждый из трех вопросов, указанных в ч. 1 ст. 339, получено не менее семи утвердительных ответов. 

3. Под "другими вопросами" в ч. 4 комментируемой статьи понимаются частные вопросы, а также вопрос о снисхождении. См. об этом комментарии к ч. 3 и 4 ст. 339. 

Статья 344. Дополнительные разъяснения председательствующего. Уточнение поставленных вопросов. Возобновление судебного следствия 

1. Решение коллегии присяжных заседателей по поставленным перед ней вопросам именуется вердиктом (п. 22 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

2. Вердикт коллегии присяжных заседателей о невиновности подсудимого именуется оправдательным вердиктом. 

3. Часть 2 комментируемой статьи допускает внесение изменений в вопросный лист. Изменения могут быть внесены в форме: 1) уточнения поставленного вопроса; 2) дополнения вопросного листа новым вопросом. Если по техническим причинам это невозможно сделать в самом вопросном листе, то изменения могут быть изложены на отдельном листе, являющемся продолжением вопросного листа. Составление нового вопросного листа не допускается (п. 20 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

4. При произнесении краткого напутственного слова в соответствии с ч. 3 комментируемой статьи председательствующий руководствуется требованиями ст. 340. Следует иметь в виду, что и в этом случае стороны вправе заявить возражения в связи с содержанием напутственного слова. 

5. Части 5 и 6 комментируемой статьи допускают возможность возобновления судебного следствия при наличии просьбы присяжных заседателей об этом. Такая ситуация возможна, когда у присяжных заседателей возникает необходимость, например, задать дополнительные вопросы свидетелю. 

6. Если председательствующий принимает решение о возобновлении судебного следствия, то продолжение судебного заседания может быть отложено, например для вызова свидетеля. 

7. После окончания возобновленного судебного следствия должна возобновиться и вся последующая процедура: прения сторон, реплики, последнее слово подсудимого, внесение изменений в вопросный лист, напутственное слово председательствующего и т.д. 

Статья 345. Провозглашение вердикта 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 456) комментируемая статья исключала возможность внесения уточнений в вердикт и изменений в вопросный лист после его подписания старшиной присяжных заседателей. В соответствии с изменениями, внесенными ФЗ от 29 мая 2002 г. N 58-ФЗ, председательствующий вправе предложить присяжным заседателям возвратиться в совещательную комнату для внесения уточнений в вопросный лист, а также после выслушивания мнений сторон внести в вопросный лист дополнительные вопросы. 

2. "Неясным" может быть признан вердикт, из которого, например, не видно, все ли присяжные проголосовали по тому или иному вопросу и по всем ли вопросам проголосовали присяжные заседатели. 

Статья 346. Действия председательствующего после провозглашения вердикта 

После провозглашения вердикта коллегия присяжных заседателей распускается, но при желании присяжные могут остаться в зале судебного заседания, однако без права участия в обсуждении правовых последствий вердикта. 

Статья 347. Обсуждение последствий вердикта 

1. После провозглашения вердикта судебное заседание продолжается без участия присяжных заседателей для обсуждения вопросов, перечисленных в комментируемой статье. В этой стадии процесса с участием сторон исследуются доказательства, которые не подлежали исследованию в присутствии присяжных (факты прежней судимости, различного рода медицинские заключения о состоянии здоровья подсудимого, в т.ч. о том, что он страдает хроническим алкоголизмом или наркоманией, о его семейном положении, доказательства в подтверждение гражданского иска и др.). 

2. В отличие от УПК РСФСР (ст. 458) перечень вопросов, установленный ч. 2 комментируемой статьи, которые исследуются и обсуждаются при вынесении оправдательного вердикта, является исчерпывающим. Стороны не вправе ставить и обсуждать иные вопросы, кроме основания оправдания (п. 23 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). Об основаниях оправдания см. комментарий к ст. 302. 

3. Перечень вопросов, установленный ч. 3 комментируемой статьи, которые могут исследоваться при вынесении обвинительного приговора, не является исчерпывающим. Под "другими вопросами", которые могут при этом исследоваться, понимаются вопросы, указанные в п. 5-13 и 17 ч. 1 ст. 299 (п. 23 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

4. Стороны не вправе обсуждать и ставить под сомнение правильность постановленного присяжными вердикта по всем вопросам, отнесенным к компетенции присяжных (п. 4 комментируемой статьи), за исключением вопроса о том, что подсудимый не заслуживает снисхождения. См. об этом комментарий к ч. 2 ст. 349. 

5. В отличие от УПК РСФСР ч. 5 комментируемой статьи прямо указывает на необходимость предоставления подсудимому последнего слова в случае обсуждения последствий постановленного обвинительного вердикта. 

Статья 348. Обязательность вердикта 

1. Комментируемая статья устанавливает обязательность вердикта присяжных заседателей для председательствующего. Однако для обвинительного вердикта ч. 4 и 5 комментируемой статьи предусматривают два исключения. 

2. Часть 4 комментируемой статьи допускает возможность постановления оправдательного приговора при наличии обвинительного вердикта коллегии присяжных заседателей, если председательствующий признает, что деяние подсудимого не содержит всех необходимых признаков преступления. Это возможно, например, когда присяжные заседатели: 1) признали недоказанными большинство вмененных подсудимому эпизодов, а то, что признали доказанным, в силу малозначительности не содержит всех необходимых признаков преступления (ч. 2 ст. 14 УК); 2) признали исполнителя невиновным, а пособника - виновным. В этих случаях председательствующий должен постановить оправдательный приговор за отсутствием состава преступления и в отношении пособника. 

3. Часть 5 комментируемой статьи наделяет председательствующего полномочиями по роспуску коллегии присяжных заседателей и направлению УД на новое рассмотрение со стадии предварительного слушания, если он признает, что обвинительный вердикт вынесен в отношении невиновного. При проведении предварительного слушания обвиняемый вправе отказаться от рассмотрения УД судом с участием присяжных заседателей. В этом случае УД будет рассматриваться в общем порядке. 

3. Если заслуживающий снисхождения подсудимый признан виновным в совершении преступления, за которое предусмотрены смертная казнь или пожизненное лишение свободы, то эти виды наказания не применяются. В таких случаях подсудимому может быть назначено наказание в виде лишения свободы в пределах санкции соответствующей статьи УК. 

4. При назначении наказания по совокупности преступлений оно назначается по правилам, предусмотренным ст. 69 и ч. 1 ст. 65 УК. 

Статья 350. Виды решений, принимаемых председательствующим 

1. Председательствующий выносит постановление о прекращении УД (п. 1 комментируемой статьи) в следующих случаях: 1) если во время СР будут установлены обстоятельства, указанные в п. 3-6 ч. 1, ч. 2 ст. 24 и п. 3-7 ч. 1 ст. 27; 2) в случае отказа государственного обвинителя от обвинения в соответствии с ч. 7 ст. 246; 3) в случаях, предусмотренных ст. 25 и 28. 

2. Оправдательный приговор (п. 2 комментируемой статьи) постановляется в случае вынесения присяжными оправдательного вердикта, а также когда председательствующий пришел к выводу, что в действиях подсудимого нет состава преступления, несмотря на то, что присяжные заседатели признали его виновным. См. об этом комментарий к ч. 4 ст. 348. 

3. Форма оправдательного приговора приведена в Приложении 34 к ст. 477. 

4. Обвинительный приговор (п. 3 комментируемой статьи) постановляется только при вынесении присяжными заседателями обвинительного вердикта. О видах обвинительного приговора см. комментарий к ч. 5-8 ст. 302. 

5. Форма обвинительного приговора приведена в Приложении 33 к ст. 477. 

6. О постановлении о роспуске коллегии присяжных заседателей и направлении УД на новое рассмотрение иным составом суда см. комментарий к ч. 5 ст. 348. Форма постановления приведена в Приложении 32 к ст. 477. 

Статья 351. Постановление приговора 

1. Комментируемая статья устанавливает изъятия из общего порядка постановления приговора применительно к порядку постановления приговора в суде с участием присяжных заседателей. Об общем порядке см. комментарий к гл. 39. 

2. При изложении обвинительного приговора следует иметь в виду, что в случае частичного отказа государственного обвинителя от обвинения или изменения им обвинения в сторону смягчения в ходе СР, во вводной части приговора следует указывать УЗ, предусматривающий преступление, в совершении которого обвиняется подсудимый, с учетом объема обвинения, поддерживаемого государственным обвинителем на момент удаления присяжных заседателей в совещательную комнату (п. 24 пост. ПВС РФ от 20 декабря 1994 г. N 9). 

3. Оправдательный приговор в описательно-мотивировочной части (п. 2 комментируемой статьи) мотивируется ссылкой на вердикт присяжных заседателей или отказ государственного обвинителя от обвинения без приведения и анализа доказательств, за исключением оправдательного приговора, постановленного на основании ч. 4 ст. 348. 

4. Особенность описательно-мотивировочной части обвинительного приговора (п. 3 комментируемой части) состоит в том, что описание преступного деяния должно соответствовать тем фактическим обстоятельствам, которые присяжные заседатели признали доказанными и в чем они признали подсудимого виновным. В части обстоятельств, признанных присяжными заседателями доказанными, судья не должен приводить каких-либо доказательств в обоснование такого решения. 

5. Резолютивные части обвинительного и оправдательного приговоров постановляются в соответствии с общими требованиями УПК. См. об этом комментарии к ст. 306, 308 и 309. 

Статья 352. Прекращение рассмотрения уголовного дела в связи с установленной невменяемостью подсудимого 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 461) новый УПК выделяет вопросы прекращения рассмотрения УД в суде с участием присяжных заседателей в связи с установленной невменяемостью подсудимого в самостоятельную статью. 

2. Комментируемая статья наделяет председательствующего полномочиями на прекращение рассмотрения УД с участием присяжных заседателей и направление его для рассмотрения в порядке, установленном гл. 51. Принятие такого решения возможно, если в ходе СР будут установлены обстоятельства, свидетельствующие о невменяемости подсудимого, которые будут подтверждены заключением СЭ. При этом комментируемая статья исключает возможность принятия такого решения присяжными заседателями. Данный запрет объясняется тем, что присяжным заседателям достаточно сложно решить вопрос о том, насколько достоверны выводы СЭ и насколько они согласуются с другими имеющимися в УД доказательствами. Поэтому УПЗ не допускает, чтобы в компетенцию присяжных заседателей входило решение вопроса о доказанности совершения подсудимым деяния в состоянии невменяемости и тем более решение вопроса о том, возможно или нет в связи с наступившим у него после совершения преступления психическим расстройством назначение или исполнение наказания. 

Статья 353. Особенности ведения протокола судебного заседания 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. Об общих требованиях к составлению протокола судебного заседания см. комментарий к ст. 259. 

2. Особенность ведения протокола судебного заседания объясняется особенностями процедуры рассмотрения УД судом с участием присяжных заседателей. К ним ч. 2 и 3 комментируемой статьи относят: 1) указание состава кандидатов в присяжные заседатели, вызванных в судебное заседание; 2) ход формирования коллегии присяжных заседателей; 3) содержание напутственного слова председательствующего, если его текст не приобщается к материалам УД. 

Раздел XIII. Производство в суде второй инстанции 

Глава 43. Апелляционное и кассационное обжалование судебных решений, не вступивших в законную силу 

Статья 354. Право апелляционного и кассационного обжалования 

1. В отличие от УПК РСФСР (гл. 27 и 42) комментируемая глава объединяет те статьи, которые предусматривают общие правила апелляционного и кассационного порядка обжалования судебных решений. 

2. В отличие от УПК РСФСР (ст. 325 и 478) комментируемая статья наделяет стороны равными правами на обжалование судебных решений в апелляционном и кассационном порядке. 

3. О представлении как акте реагирования прокурора на судебное решение см. комментарий к п. 27 ст. 5. 

4. Согласно ч. 2 и 3 комментируемой статьи различие между апелляционным и кассационным производством состоит в том, что в апелляционном порядке рассматриваются жалобы (представления) на решения мировых судей, а в кассационном порядке - на решения первой и апелляционной инстанций районного суда, а также на судебные решения областного и приравненного к нему суда, Судебной коллегии по УД ВС РФ. 

5. В ч. 4 комментируемой статьи указаны лица, которые вправе подать жалобу (представление) как на судебное решение в целом, так и на отдельную его часть. Наделение правом апелляционного и кассационного обжалования не только прокурора, выступавшего в суде первой или апелляционной инстанции в качестве обвинителя, но и вышестоящего прокурора обусловлено единством и централизацией организации органов прокуратуры, где вышестоящий прокурор наделяется правом замены прокурора, поддерживающего обвинение, принесения представления в апелляционную или кассационную инстанцию и участию в рассмотрении дела в этом суде. Более подробно о понятии "вышестоящий прокурор" см. комментарий к ч. 6 ст. 37. 

6. В ч. 5 комментируемой статьи перечислены те участники уголовного судопроизводства, которые вправе лишь частично обжаловать судебное решение, а именно, в части, касающейся гражданского иска. 

Статья 355. Порядок принесения жалобы и представления 

1. В комментируемой статье использованы два понятия: "принесение" и "подача" жалобы (представления). "Принесение" определяет, в какой суд следует принести и отдать жалобу (представление). Указание в законе, куда "подаются" жалобы (представления) означает указание на то, какой суд правомочен ее (его) рассматривать. Апелляционные жалобы (представления) подаются в районный суд. 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает общее правило принесения жалобы (представления) через суд, постановивший обжалуемое судебное решение. В отличие от УПК РСФСР (ст. 326) комментируемая статья не допускает иной порядок принесения жалобы (представления). 

3. Жалоба (представление), а также возражения, поступившие на жалобу (представление), приобщаются к материалам УД, после чего УД направляется в суд, который правомочен на рассмотрение жалобы (представления). 

4. Часть 3 комментируемой статьи устанавливает, какой суд полномочен рассматривать кассационную жалобу (представление) в зависимости от того, решение какой судебной инстанции обжалуется. 

5. В соответствии с ч. 4 комментируемой статьи кассационные жалобы (представления) на не вступившие в силу судебные решения военных судов подаются: 1) на приговор или иное решение гарнизонного военного суда - в окружной (флотский) военный суд; 2) на приговор или иное решение окружного (флотского) военного суда - в Военную коллегию ВС РФ; 3) на приговор или иное решение Военной коллегии ВС РФ - в Кассационную коллегию ВС РФ (ч. 4 и 2 ст. 10, ч. 2 ст. 14 ФКЗ "О военных судах Российской Федерации"). 

6. Часть 5 комментируемой статьи содержит исчерпывающий перечень промежуточных решений, принимаемых судом в ходе СР, которые не могут быть обжалованы в апелляционном или кассационном порядке отдельно от приговора. Возможность судебной проверки законности и обоснованности указанных решений при этом не устраняется, а лишь переносится на более поздний срок и осуществляется после постановления приговора (п. 3 пост. КС РФ от 2 июля 1998 г. N 20-П). 

7. Часть 6 комментируемой статьи допускает обжалование до вынесения приговора иных, помимо перечисленных в ч. 5, постановлений (определений) суда (например, о применении меры пресечения, приостановлении или отложении СР). Однако их обжалование не приостанавливает СР. 

Статья 356. Сроки обжалования приговоров 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 328 и 482) комментируемая статья устанавливает не семисуточный, а десятисуточный срок для обжалования приговора или иного судебного решения. Установленный срок обжалования должен быть сообщен и разъяснен судом сразу после провозглашения приговора. См. об этом комментарий к ч. 3 ст. 309. 

2. Дополнительную важную гарантию своевременности принесения жалобы (представления) создают новые правила УПК о сроке изготовления протокола (см. об этом комментарий к ч. 6 ст. 259) и сроке вручения осужденному или оправданному, его защитнику и обвинителю копий приговора (см. об этом комментарий к ст. 312). 

3. Для осужденного, находящегося под стражей, срок обжалования начинает исчисляться со дня вручения ему копии приговора. Эти правила должны обеспечивать рассмотрение судом апелляционной и кассационной жалобы без неоправданной задержки. 

Статья 357. Порядок восстановления срока обжалования 

1. Часть 1 комментируемой статьи не раскрывает понятия "уважительная причина" пропуска срока обжалования. Этот вопрос отдается на усмотрение суда. Представляется, что к ним могут быть отнесены болезнь лица, правомочного принести жалобу (представление), несвоевременное изготовление протокола судебного заседания или вручение копии обжалуемого судебного решения и т.д. 

2. Часть 2 комментируемой статьи в отличие от УПК РСФСР (ст. 329 и 483) устанавливает безусловное основание для восстановления пропущенного срока обжалования. Срок пять суток предусмотрен также ст. 312 для вручения копии приговора осужденному (оправданному), его защитнику и обвинителю. В этот же срок копии приговора должны вручаться гражданскому истцу, гражданскому ответчику, их представителям при наличии ходатайства указанных лиц. 

3. Ходатайство о восстановлении срока на обжалование рассматривается судьей в судебном заседании, а это означает, что в суде могут участвовать стороны, а именно, те, кто подал жалобу (представление). 

4. В результате рассмотрения ходатайства о восстановлении срока на обжалование суд выносит постановление. При удовлетворении ходатайства в постановлении должно быть также указано, до какого числа продлен срок обжалования. 

Статья 358. Извещение о принесенных жалобах и представлениях 

1. Комментируемая статья содержит гарантии права стороны на обжалование судебного решения, включая право на подачу возражений на жалобу (представление) противной стороны. 

2. В отличие от УПК РСФСР (ст. 327 и 484) ч. 1 комментируемой статьи возлагает обязанность извещения о принесенной жалобе (представлении) на суд, постановивший обжалуемое судебное решение. При этом указывается, что в содержание данной обязанности входит: 1) направление сторонам копии принесенной жалобы (представления); 2) разъяснение возможности подачи возражения на жалобу (представление) с указанием срока подачи. 

3. Нарушение требований комментируемой статьи является существенным процессуальным нарушением, влекущим отмену решения суда апелляционной или кассационной инстанции. Такая правовая позиция сформулирована КС РФ в пост. от 10 декабря 1998 г. N 27-П и от 14 февраля 2000 г. N 2-П. По мнению КС РФ, осуществление названных конституционных прав предполагает необходимость обеспечения каждому осужденному при пересмотре его УД в вышестоящем суде возможности знать о поступивших жалобах (представлениях), заявлять отводы и ходатайства, знакомиться с позициями выступавших участников судебного заседания и дополнительными материалами, если таковые представлены, давать объяснения, а также быть извещенным о времени и месте судебного заседания. В опр. от 17 октября 2001 г. N 200-О КС РФ указал, что с момента провозглашения приговора (решения) такого рода возможности должны обеспечиваться участникам процесса, наделенным правом принесения кассационных жалоб, независимо от наличия их просьбы об извещении о дате и времени слушания УД и от уровня суда, в котором это УД подлежит рассмотрению. Иное приводило бы к нарушению права на судебную защиту и ставило бы в неравное положение участников кассационного производства в судах различного уровня, что противоречит статьям 19 (ч. 1), 46 (ч. 1) и 50 (ч. 3) Конституции РФ. Ненадлежащее применение соответствующих предписаний УПЗ, как препятствующих реализации заинтересованными лицами их процессуальных прав, может служить основанием для обжалования и пересмотра в установленном порядке вынесенных судами процессуальных решений. 

4. Суд апелляционной или кассационной инстанции, выявив при рассмотрении жалобы (представления) нарушение требований комментируемой статьи, должен принять меры к устранению допущенных нарушений путем отложения судебного заседания и предоставления лицам, имеющим права на подачу возражения, возможности ознакомления с жалобой (представлением). 

Статья 359. Последствия подачи жалобы или представления 

1. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает общее правило о том, что подача жалобы (представления) приостанавливает приведение приговора в исполнение до вынесения решения судом апелляционной или кассационной инстанции. Исключение составляет освобождение подсудимого из-под стражи. См. об этом комментарий к ст. 311. 

2. Из смысла ч. 2 комментируемой статьи следует, что возражение на жалобу (представление) в письменном виде не может быть подано по истечении срока обжалования, например, если жалоба от осужденного поступила в последний день истечения срока кассационного обжалования, в связи с чем потерпевший не смог своевременно подать свои возражения на нее. Представляется, что в таком случае возражение на жалобу (представление) может быть в письменном виде направлено в суд до начала рассмотрения жалобы или заявлено устно в ходе судебного заседания (ч. 3 ст. 365, ч. 3 ст. 377). 

3. Часть 3 комментируемой статьи допускает возможность отзыва апелляционной и кассационной жалобы (представления). В этом случае производство по апелляционной или кассационной жалобе (представлению) прекращается в связи с отзывом соответственно апелляционной или кассационной жалобы (представления). 

4. Дополнительная жалоба (представление) по смыслу ч. 4 комментируемой статьи может содержать постановку любых иных вопросов, которые не ставились в первоначальной жалобе (представлении). Исключение составляет постановка вопроса об ухудшении положения осужденного, если такое требование не содержалось в первоначальной жалобе (представлении) участников со стороны обвинения. Так, в дополнительной жалобе (представлении) не могут быть поставлены вопросы об отмене приговора в связи с необходимостью применения УЗ, предусматривающего более тяжкое преступление или более строгое наказание, если вопрос об этом не ставился в первоначальной жалобе (представлении). Этот запрет имеет своим назначением обеспечивать своевременное и полное выражение лицом, приносящим жалобу (представление), своей просьбы, обращенной к вышестоящему суду, и в то же время гарантировать осужденному (оправданному) право на защиту. Если же такое требование содержалось в первоначальной жалобе (представлении), то допускается дополнение их новыми доводами. 

5. О решениях, которые могут быть приняты по результатам рассмотрения жалобы (представления), см. комментарии к ст. 367 и 378. 

Статья 360. Пределы рассмотрения уголовного дела судом апелляционной или кассационной инстанции 

1. Комментируемая статья устанавливает, что в содержание проверки УД судом второй инстанции входит проверка законности, обоснованности и справедливости судебного решения. 

2. Часть 2 комментируемой статьи в отличие от УПК РСФСР (ст. 332) содержит новое правило, связывающее вышестоящий суд доводами жалобы (представления) и освобождающее его от необходимости проводить ревизию УД в целом. Полномочие суда на проведение полной ревизии УД в сочетании с правом суда возвращать УД на дополнительное расследование приводило к тому, что, отменив приговор, вышестоящий суд направлял УД на новое расследование в отношении всех подсудимых по УД, в т.ч. и не обжаловавших приговор. В результате нового расследования и нового СР подсудимые, не обжаловавшие приговор, оказывались осужденными за более тяжкое преступление и приговаривались к более строгому наказанию. Очевидно, что такое право суда несло в себе обвинительные полномочия суда, что несовместимо с его предназначением органа правосудия. Разделение процессуальных функций, наделение сторон равными процессуальными правами, свобода обжалования в суд незаконных действий и решений обусловили новое правило, сформулированное в ч. 2 комментируемой статьи о том, что суд проверяет судебное решение в той части, в которой оно обжаловано. Однако практика применения этого правила показала, что в ряде случаев проверка поданной жалобы (представления) и ее (его) удовлетворение приводит к установлению таких обстоятельств, которые касаются интересов других лиц, осужденных или оправданных по этому УД, в отношении которых жалоба (представление) не подавалась (например, изменение квалификации преступления, совершенного лицом, подавшим жалобу, повлекло за собой изменение квалификации преступления и его соучастников). Суд, проверив УД и в отношении лиц, которые не приносили жалобы и (или) которых не касалось представление, может изменить или даже отменить приговор. При этом не может быть допущено ухудшение их положения ни в части изменения квалификации преступления, ни в части наказания или решения судьбы гражданского иска (п. 2 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г.). 

3. Часть 3 комментируемой статьи содержит запрет поворота к худшему при рассмотрении УД непосредственно судом кассационной инстанции. Это правило гарантирует осужденному (оправданному) свободу обжалования, так как в противном случае боязнь ухудшить свое положение сдерживала бы его от принесения жалобы. 

6. Правило о недопустимости поворота к худшему выражается в том, что: 1) комментируемая статья, а также ст. 383, 385 ограничивают круг лиц, которые могут ходатайствовать об отмене обвинительного приговора в связи с необходимостью применения закона о более тяжком преступлении или назначении более строгого наказания или об отмене оправдательного приговора; 2) в решении кассационной инстанции должно быть четко выражено, по какому именно основанию приговор отменен. Это важно потому, что если суд кассационной инстанции рассмотрит жалобу (представление) на мягкость приговора, а отменит его ввиду нарушений УПЗ, допущенных судом первой инстанции при рассмотрении УД, то суд, который будет вновь рассматривать данное УД, не имеет права усилить меру наказания по сравнению с первоначальным приговором. После отмены первоначального приговора УД подлежит рассмотрению в общем порядке. Усиление наказания либо применение закона о более тяжком преступлении при новом рассмотрении УД судом первой инстанции допускается только при условии, если первоначальный приговор был отменен за мягкостью наказания или в связи с необходимостью применения закона о более тяжком преступлении по представлению прокурора либо по жалобе частного обвинителя, потерпевшего. 

Глава 44. Апелляционный порядок рассмотрения уголовного дела 

Статья 361. Предмет судебного разбирательства в апелляционном порядке 

1. Апелляционный порядок рассмотрения УД предусмотрен в УПК только для судебных решений, вынесенных мировым судьей. Суть апелляционного производства состоит в проверке законности, обоснованности и справедливости приговора или постановления мирового судьи путем проведения СР по правилам гл. 35-39. 

2. О подсудности УД мировому судье см. комментарий к ч. 3 ст. 30. 

3. В апелляционном порядке проверяются не вступившие в законную силу приговоры мирового судьи, постановления о прекращении УД и иные постановления мирового судьи. См. об этом комментарий к ст. 323. 

Статья 362. Сроки начала рассмотрения уголовного дела в апелляционной инстанции 

1. Установленное комментируемой статьей правило о начале рассмотрения УД в апелляционном порядке означает, что рассмотрение УД может быть начато и ранее 14 суток со дня поступления его в районный суд с апелляционной жалобой (представлением). Здесь важно то, что стороны должны быть извещены о месте, дате и времени судебного заседания не позднее чем за пять суток до начала судебного заседания. См. об этом комментарии к ч. 4 ст. 231, ч. 1 ст. 365. 

2. О порядке принесения апелляционной жалобы (представления) см. комментарий к ч. 1 ст. 355. 

Статья 363. Апелляционные жалоба или представление 

1. Часть 1 комментируемой статьи содержит перечень требований, которым должна отвечать апелляционная жалоба (представление). Несоблюдение этих требований влечет возвращение мировым судьей апелляционной жалобы (представления) лицу, ее подавшему, для пересоставления в соответствии с ч. 2 комментируемой статьи. Решение мирового судьи оформляется постановлением. 

2. Требования, перечисленные в ч. 1 комментируемой статьи, могут быть подразделены на две группы. Часть из них относится к числу обязательных реквизитов данного вида процессуального документа и имеет информационный характер. Так, наименование суда апелляционной инстанции дает возможность проверить подсудность УД; данные о лице, подавшем жалобу (представление), - его процессуальное положение; место жительства или место нахождения удостоверяют право лица на обращение с жалобой (представлением) в апелляционном порядке; указание на приговор или иное судебное решение и наименование суда, постановившего приговор или иное судебное решение, дает возможность проверить, какое именно решение суда обжалуется; подпись подтверждает желание лица обратиться с жалобой (представлением) и, кроме того, удостоверяет подлинность процессуального документа. 

3. Вторую группу требований, предъявляемых к содержанию апелляционной жалобы (представления), составляют доводы, доказательства и перечень материалов, которыми обосновываются требования лица. Следует отметить, что комментируемая статья определяет только основные требования к форме жалобы. Само же содержание жалобы и, прежде всего, доводы и доказательства могут излагаться в свободной форме, но в то же время должны касаться существа оспариваемого вопроса. Так, если лицо оспаривает свое участие в совершении преступления, то в жалобе должны быть приведены доводы, которые опровергают факт его нахождения на месте совершения преступления во время его совершения, а в перечень материалов, которые должны быть исследованы судом апелляционной инстанции, должны входить документы, которые могли бы подтвердить присутствие осужденного в другом месте и т.д. (например, проездные билеты и т.д.). 

4. В жалобе (представлении) могут содержаться указания как на доказательства, которые были предметом исследования мировым судьей, так и на доказательства, которые представляются непосредственно в суд апелляционной инстанции для первоначального их исследования. 

5. На наш взгляд, в жалобе (представлении) также может быть высказана конкретная формулировка желаемого судебного решения (отменить обвинительный приговор и постановить оправдательный приговор, изменить квалификацию, смягчить назначенное наказание и т.д.). 

6. В ч. 2 комментируемой статьи речь идет о возвращении судьей жалобы (представления) подавшему ее лицу. При этом закон не устанавливает срок, в течение которого жалоба (представление) должна быть пересоставлена и возвращена судье. Такое решение судья должен принять в каждом конкретном случае самостоятельно, исходя из того, каким образом жалоба (представление) поступила в суд (подана лично или послана по почте). В любом случае судья должен вынести постановление, в котором устанавливается срок исправления недостатков жалобы (представления). Сам срок должен быть разумным, с учетом времени, которое необходимо (особенно при поступлении жалобы (представления) по почте) для направления постановления и получения на него ответа. Если жалоба (представление) в указанный судьей в постановлении срок не поступила, она считается неподанной. Мировой судья своим постановлением прекращает апелляционное производство и начинает процедуру исполнения приговора как вступившего в законную силу (ст. 390). 

7. Предоставленное сторонам ч. 3 комментируемой статьи право представить "новые материалы" или заявить ходатайство о вызове в суд указанных ею свидетелей и экспертов может быть реализовано как путем их включения в первоначальные жалобу (представление), возражение на нее, так и путем подачи дополнительной жалобы (представления), возражения на жалобу (представление). 

Статья 364. Назначение и подготовка заседания суда апелляционной инстанции 

1. В соответствии с ч. 1 комментируемой статьи назначению судебного заседания предшествует изучение материалов поступившего УД. О действиях судьи в случае обнаружения нарушений мировым судьей требований по подготовке УД для направления в суд апелляционной инстанции (например, невручения копии жалобы (представления) и т.д.) см. комментарий к ст. 358. 

2. Форма постановления судьи о назначении заседания суда апелляционной инстанции приведена в Приложении 52 к ст. 477. 

3. В соответствии с ч. 2 комментируемой статьи стороны должны быть извещены о поданных жалобах (представлениях). В то же время неявка в суд апелляционной инстанции стороны, которая не подавала жалобу на приговор или иное судебное решение мирового судьи, не препятствует рассмотрению УД и вынесению решения. Исключение составляют лица, перечисленные в ч. 3 комментируемой статьи. 

4. Правило ч. 3 комментируемой статьи об обязательном участии в судебном заседании суда апелляционной инстанции определенного круга лиц обусловлено соблюдением конституционного принципа состязательности. Неявка кого-либо из обязательных участников апелляционного производства влечет отложение слушания УД. Об отложении СР см. комментарий к ст. 253. 

Статья 365. Судебное следствие 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок рассмотрения УД судом апелляционной инстанции. 

2. Часть 1 комментируемой статьи распространяет на производство в суде апелляционной инстанции обычный порядок СР. Это означает, что до начала судебного следствия судья должен: открыть судебное заседание, объявить, какое УД слушается, выслушать доклад секретаря судебного заседания о явке участников процесса, решить вопрос о возможности или невозможности продолжения судебного заседания в случае неявки кого-либо из лиц, которые должны принимать участие в процессе в обязательном порядке, выяснить у сторон наличие или отсутствие ходатайств об отводах и при их наличии - разрешить их, принять решения по другим ходатайствам, если они имеются у сторон, т.е. осуществить те действия, которые должны производиться в подготовительной части СР. См. об обычном порядке СР комментарии к гл. 35-39. 

3. Части 2-5 комментируемой статьи устанавливают изъятия из обычного порядка СР. 

4. Начало судебного следствия в суде апелляционной инстанции напоминает порядок, установленный для судебного заседания в суде кассационной инстанции. 

5. Часть 3 комментируемой статьи относит к числу особенностей очередность выступления сторон. В отличие от обычного порядка СР в апелляционном производстве первой выступает сторона, подавшая жалобу (представление). Однако комментируемая статья умалчивает о том, какова очередность выступлений в случае, если обе стороны подали жалобы (представление). В этом случае, исходя из смысла ч. 1 комментируемой статьи, применяется обычный порядок СР, т.е. первой должна выступить сторона обвинения, которая может высказать в выступлении и свои возражения на жалобу стороны защиты. 

6. При проверке доказательств в соответствии с ч. 4 комментируемой статьи суд обязан исследовать все доказательства, на которые имеются ссылки в жалобе (представлении) либо в выступлениях сторон. При этом суд исследует как свидетельские показания, так и письменные доказательства. При этом свидетели, допрошенные в суде первой инстанции, допрашиваются в суде апелляционной инстанции только в том случае, когда это признал необходимым суд апелляционной инстанции. 

7. О порядке разрешения ходатайств см. комментарий к ст. 271. Единственным исключением относительно разрешения ходатайств (ч. 5 комментируемой статьи) является то, что суд апелляционной инстанции не имеет права отказать в удовлетворении ходатайства на том основании, что оно не было удовлетворено судом первой инстанции. 

Статья 366. Прения сторон. Последнее слово подсудимого 

1. Комментируемая статья устанавливает особенности прений сторон и последнего слова подсудимого по сравнению с обычным порядком СР. 

2. Как и в суде первой инстанции, судебное следствие в суде апелляционной инстанции завершается выяснением у сторон, имеются ли у них ходатайства о дополнении судебного следствия. Если такие ходатайства возникают, они должны быть разрешены в обычном порядке. См. об этом комментарий к ст. 271. Важность этого этапа судебного следствия заключается в том, что у сторон появляется еще одна возможность представить дополнительные данные, подтверждающие виновность или невиновность подсудимого, а у суда - возможность оценить дополнительные данные в совокупности с другими исследованными доказательствами. 

3. Прения сторон в суде апелляционной инстанции проходят в обычном порядке. См. об этом комментарий к ст. 292. Исключение составляет очередность выступлений сторон. Первым в прениях сторон в суде апелляционной инстанции выступает лицо, подавшее жалобу (представление). Если обе стороны подали жалобы (представление), в этом случае, исходя из смысла ч. 2 комментируемой статьи, применяется обычный порядок прений сторон, т.е. первой должна выступить сторона обвинения. Это может быть потерпевший, просивший отменить оправдательный приговор, прокурор, просивший вместо оправдательного приговора вынести обвинительный приговор, и т.д. 

4. В соответствии с ч. 1 ст. 292 подсудимый может участвовать в прениях сторон при отсутствии защитника. Однако следует помнить, что в отличие от УПК РСФСР ч. 2 ст. 292 наделяет подсудимого правом участия в прениях сторон и при участии в УД защитника. Для этого он должен обратиться с ходатайством. При этом УПЗ не оговаривает случаи, когда подсудимый вправе обратиться с таким ходатайством. Представляется, что он вправе это сделать до начала прений сторон. При удовлетворении ходатайства подсудимый выступает в прениях сторон последним. В то же время следует иметь в виду, что подсудимый или потерпевший, самостоятельно подавшие апелляционные жалобы, выступают в прениях сторон независимо от того, представляют ли их интересы соответственно защитник или представитель потерпевшего (ч. 2 комментируемой статьи). 

5. Так же как и в суде первой инстанции, участники прений сторон могут воспользоваться после окончания прений правом реплики. Выступить с репликой последним предоставляется подсудимому и его защитнику. 

6. О последнем слове подсудимого см. комментарий к ст. 293. Это важная гарантия права на защиту, осуществляя которое подсудимый как бы подводит своеобразный итог всему производству по УД в апелляционном порядке. Более того, не исключено, что в последнем слове подсудимый может заявить о каких-то дополнительных обстоятельствах, не исследованных в ходе судебного следствия, что может послужить основанием к возобновлению судебного следствия. См. об этом комментарий к ст. 294. 

Статья 367. Решения, принимаемые судом апелляционной инстанции 

1. Комментируемая статья наделяет суд апелляционной инстанции достаточно широкими полномочиями, в т.ч. и дающими ему право пересмотреть решение, принятое мировым судьей. Такое право суду апелляционной инстанции предоставлено в связи с тем, что в ходе судебного следствия исследуются доказательства, которые уже были предметом исследования в суде первой инстанции либо представленные впервые. Именно такое непосредственное восприятие всех доказательств и позволяет суду апелляционной инстанции делать самостоятельный вывод о законности, обоснованности и справедливости ранее принятого мировым судьей решения. 

2. Части 1 и 2 комментируемой статьи устанавливают перечень требований, которым должно соответствовать решение суда апелляционной инстанции. 

3. Части 3 и 4 комментируемой статьи устанавливают виды судебных решений. 

4. При принятии решения, предусмотренного п. 1 ч. 3 комментируемой статьи, суд выносит постановление, в котором вправе в обоснование принятого решения ссылаться на доказательства, исследованные судом апелляционной инстанции. Форма постановления судьи районного суда об оставлении приговора мирового судьи без изменения, апелляционных жалобы или представления без удовлетворения приведена в Приложении 54 к ст. 477. 

5. В случаях, указанных в п. 2-4 ч. 3 комментируемой статьи, суд постановляет новый приговор. Это возможно только при установлении обстоятельств, изложенных в ст. 380-383. Форма приговора суда апелляционной инстанции приведена в Приложении 55 к ст. 477. 

Статья 368. Постановление приговора 

1. Комментируемая статья, признавая особенности постановления приговора судом апелляционной инстанции, в то же время распространяет на него обычный порядок постановления приговора. См. об этом комментарий к гл. 39. 

2. Особенностью приговора суда апелляционной инстанции является то, что в описательно-мотивировочной части приговора, помимо изложения сущности обвинения, по которому лицо признано виновным, должны быть изложены доводы лица, подавшего жалобу (представление), возражения других лиц, если таковые имеются. 

Статья 369. Основания отмены или изменения приговора суда первой инстанции 

1. Об основаниях отмены или изменения приговора см. комментарии к ст. 380-383. 

2. Основания, указанные в п. 1 и 2 ч. 1 комментируемой статьи, чаще всего относятся только к основаниям отмены приговора, поскольку фактическое несоответствие между выводами суда первой и апелляционной инстанций, как правило, приводит к переоценке доказательств. Суд апелляционной инстанции принимает в этих случаях противоположное решение относительно решения мирового судьи. Это может быть как отмена обвинительного приговора и вынесение оправдательного приговора, так и, наоборот, отмена оправдательного приговора и вынесение обвинительного приговора. К случаям, когда основания, указанные в п. 1 и 2 ч. 1 комментируемой статьи, могут повлечь изменение приговора мирового судьи, можно отнести, например, случаи, когда суд апелляционной инстанции: 1) установил несоответствие выводов мирового судьи фактическим обстоятельствам УД только в отношении одного из нескольких преступлений, в которых лицо признано виновным; 2) исключил только одно из доказательств, которое было добыто с нарушением норм УПЗ, и т.д. 

3. Основания, указанные в п. 3 и 4 ч. 1 комментируемой статьи, относятся только к основаниям, влекущим изменение приговора. В связи с неправильным применением УЗ или неправильным назначением наказания приговор может быть изменен как в сторону улучшения положения осужденного, так и в сторону его ухудшения. При этом ч. 2 комментируемой статьи устанавливает жесткое правило, согласно которому ухудшение положения осужденного возможно только тогда, когда по этим основаниям имеется представление прокурора либо жалоба потерпевшего, частного обвинителя или их представителей. 

4. Прекращение УД в суде апелляционной инстанции может иметь место по любым основаниям, перечисленным в ст. 24-28. 

Статья 370. Отмена или изменение оправдательного приговора 

1. Комментируемая статья предусматривает пределы полномочий суда апелляционной инстанции при отмене или изменении оправдательного приговора. 

2. Оправдательный приговор с вынесением судом апелляционной инстанции обвинительного приговора может быть отменен в апелляционном порядке только по представлению прокурора либо жалобе потерпевшего, частного обвинителя или их представителей на необоснованность оправдания подсудимого. 

3. Часть 2 комментируемой статьи допускает возможность изменения оправдательного приговора в части мотивов оправдания только по жалобе оправданного. 

Статья 371. Обжалование приговора и постановления суда апелляционной инстанции 

1. О кассационном порядке обжалования и пересмотра решения суда апелляционной инстанции см. комментарий к гл. 45. 

2. При этом следует иметь в виду, что кассационная жалоба (представление) на решение суда апелляционной инстанции подается в районный суд. См. об этом комментарий к ч. 1 ст. 355. 

Статья 372. Протокол судебного заседания 

1. О правилах составления протокола судебного заседания см. комментарий к ст. 259. 

2. Если в ходе СР в суде апелляционной инстанции исследуются доказательства, которые были предметом рассмотрения в суде первой инстанции, то суд апелляционной инстанции может обращаться к протоколу судебного заседания, составленному при рассмотрении дела мировым судьей. В этом случае в протоколе судебного заседания суда апелляционной инстанции должны быть указаны только данные об оглашении номеров листов УД с протоколом судебного заседания суда первой инстанции и с указанием предмета исследования (показания свидетеля, оглашение мнения специалиста и т.д.). В то же время, если в суде апелляционной инстанции допрашивается свидетель, который был допрошен мировым судьей, то показания этого свидетеля в протоколе судебного заседания суда апелляционной инстанции должны быть изложены вновь в том виде, в котором они даны. Это обстоятельство важно для суда как апелляционной, так и кассационной инстанции при оценке законности принятых судебных решений. 

3. Понятие "справедливость" приговора может употребляться в широком и узком смыслах. "Справедливость" приговора в широком смысле определяется соблюдением права на справедливое судебное разбирательство. ЕСПЧ выработал ряд критериев, которые важны для понимания действия принципа "справедливости" правосудия. Основополагающим среди них является принцип равенства исходных условий, согласно которому обе стороны СР должны иметь равные возможности представить свою позицию и ни одна из сторон не должна пользоваться какими-либо существенными преимуществами. Процедурное равенство обвиняемого и прокурора рассматривается ЕСПЧ в качестве неотъемлемого элемента "справедливого судебного процесса". Критерием соответствия судебной процедуры требованиям справедливости являются положения ст. 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод. В узком смысле "справедливость" приговора определяется как соответствие между содеянным, личностью виновного и наказанием. См. об этом комментарий к ст. 383, ч. 1 ст. 60, ч. 2 ст. 43 УК. 

4. Незаконность, необоснованность и несправедливость приговора означает такое несоответствие приговора требованиям законности, обоснованности и справедливости, которое выражается в нарушениях, являющихся основаниями отмены или изменения судебного решения в кассационном порядке. См. об этом комментарий к ст. 297, 379-383. 

Статья 374. Сроки рассмотрения уголовного дела судом кассационной инстанции 

1. О понятии "месяц" см. комментарий к ч. 1 ст. 128. 

2. Рассмотрению УД в судебном заседании судом кассационной инстанции предшествует его изучение судьей-докладчиком и двумя другими судьями, входящими в данный состав суда. Это изучение УД включается в тот месячный срок, который исчисляется со дня его поступления в данный суд. 

Статья 375. Кассационные жалоба и представление 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. В УПК РСФСР такой статьи не было. Назначение комментируемой статьи состоит, с одной стороны, в предупреждении подачи необоснованных кассационных жалоб (представлений), с другой - в защите прав сторон на кассационное обжалование судебного решения. 

2. Части 1 и 2 комментируемой статьи содержат перечень требований, предъявляемых к кассационной жалобе (представлению). 

3. О порядке возвращения кассационной жалобы (представления) заявителю в случае ее несоответствия требованиям УПЗ см. комментарий к ч. 2 ст. 363. О прекращении кассационного производства суд выносит определение. 

Статья 376. Назначение судебного заседания 

1. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья устанавливает порядок назначения судьей суда кассационной инстанции судебного заседания. Ранее в силу того, что в УПК РСФСР подобная норма отсутствовала, дату и время рассмотрения УД судом кассационной инстанции определял суд, постановивший обжалуемое судебное решение. Эта практика создавала сложности в работе суда кассационной инстанции. УД назначались неравномерно. В результате складывалась ситуация, когда один судья в течение одного дня мог оказаться докладчиком сразу по десяти УД, рассматриваемым в кассационном порядке. При таких обстоятельствах, прежде всего, страдало качество рассмотрения УД. В то же время в ВС РФ сложилась другая практика назначения УД, согласно которой ВС РФ сам и устанавливал дату и время рассмотрения УД в кассационном порядке, и извещал участников процесса. 

2. Как следует из ч. 1 комментируемой статьи, решение о назначении судебного заседания судья суда кассационной инстанции принимает при поступлении из суда, постановившего обжалуемое судебное решение, УД с кассационной жалобой (представлением). 

3. В соответствии с комментируемой статьей суд первой инстанции в случае поступления кассационной жалобы (представления) должен выполнить все требования УПК, предусмотренные ст. 355-359, и направить УД в суд кассационной инстанции, не назначая при этом дату его рассмотрения в кассационном порядке. 

4. В соответствии с ч. 2 комментируемой статьи обязанность извещения сторон о дате, времени и месте судебного заседания возлагается на суд кассационной инстанции в отличие от УПК РСФСР, из ст. 335 которого невозможно было установить, на какой суд возлагается обязанность информирования. 

5. Порядок назначения судебного заседания суда кассационной инстанции, а также порядок извещения об этом сторон, установленный комментируемой статьей, является единым для всех судов кассационной инстанции. 

6. Части 2 и 3 комментируемой статьи впервые устанавливают в отношении осужденного, содержащегося под стражей, гарантии его участия в судебном заседании суда кассационной инстанции. Поскольку в ч. 2 ст. 375 указано, что свое желание об участии в суде кассационной инстанции осужденный должен выразить в кассационной жалобе, то необходимости в подтверждении такого участия в срок не позднее семи суток до дня судебного заседания, которое ранее предусматривалось ч. 2 комментируемой статьи, нет. С учетом этого ФЗ от 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ исключил это положение из ч. 2 комментируемой статьи. Кроме того, указание на возможность заявления ходатайства об участии обвиняемого в суде кассационной инстанции за семь суток до дня судебного заседания противоречило первому предложению этой же части статьи об извещении участников процесса о дате слушания за 14 дней до дня судебного заседания. В этом случае срывалось слушание УД, нарушались права других участников процесса, которые выразили желание участвовать в процессе и были извещены о дне слушания за 14 дней. Переназначение слушания УД, как правило, связано с большими материальными затратами и нарушением прав других участников процесса. 

7. Ходатайство осужденного, содержащегося под стражей, о вызове в судебное заседание рассматривается судом кассационной инстанции и по результатам его рассмотрения выносится постановление (определение). Форма определения о вызове осужденного, содержащегося под стражей, в судебное заседание суда кассационной инстанции приведена в Приложении 56 к ст. 477. При удовлетворении ходатайства в постановлении (определении) должно быть указано о форме участия осужденного в судебном заседании суда кассационной инстанции (непосредственно, с использованием системы видеоконференцсвязи). 

8. Осужденный, не находящийся под стражей, или оправданный, явившиеся в судебное заседание, допускаются к участию в нем во всех случаях без вынесения какого-либо постановления (определения). 

Статья 377. Порядок рассмотрения уголовного дела судом кассационной инстанции 

1. Подготовительная часть судебного заседания суда кассационной инстанции отчасти схожа с подготовительной частью судебного заседания суда первой инстанции. Председательствующий выполняет требования, изложенные в ч. 1 и 2 комментируемой статьи, после чего суд приступает к рассмотрению УД. 

2. Непосредственное исследование материалов УД судом кассационной инстанции состоит из: 1) краткого изложения одним из судей (докладчиком) содержания приговора или иного обжалуемого судебного решения, а также доводов кассационной жалобы (представления); 2) выступления стороны, подавшей жалобу (представление); 3) выступления с возражениями другой стороны. 

3. Если по УД имеются несколько жалоб и представление, право определения последовательности выступлений принадлежит суду с учетом мнения сторон. При этом прокурор не обладает какими-либо преимуществами перед стороной защиты. В отличие от УПК РСФСР по новому УПК прокурор в процессе не дает никакого заключения по вопросам, требующим решения суда, а лишь выступает с возражениями относительно поданных жалоб. 

4. Часть 4 комментируемой статьи позволяет суду кассационной инстанции непосредственно исследовать доказательства при наличии ходатайства об этом стороны. Под непосредственным исследованием следует понимать проверку имеющихся в уголовном деле доказательств, получивших оценку суда первой инстанции (оглашение показаний свидетелей, потерпевшего, заключения эксперта и т.п.). К дополнительным материалам, представленным в кассационную инстанцию, следует относить характеристики, справки о наградах, инвалидности, копии вступивших в законную силу судебных решений, а также другие документы, если они получены в соответствии с процессуальным законодательством. Ведение протокола судебного заседания в суде кассационной инстанции законом не предусмотрено (п. 25 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

5. В соответствии с ч. 5 и 6 комментируемой статьи стороны, в подтверждение или опровержение доводов жалобы (представления), могут представить дополнительные материалы, которые могут быть предметом исследования судом кассационной инстанции. Природу получения этих материалов должна объяснить сторона, их представившая. Она же должна объяснить, в связи с чем возникла необходимость их представления. Следует иметь в виду, что дополнительные материалы, полученные путем проведения СД, не могут рассматриваться судом кассационной инстанции (например, дополнительные показания свидетеля, полученные следователем вне рамок предварительного расследования). В то же время материалы, собранные защитником в соответствии с ч. 3 ст. 86, могут рассматриваться судом кассационной инстанции. 

6. Часть 7 комментируемой статьи содержит новую норму, допускающую возможность прекращения УД или изменения приговора на основании дополнительных материалов, если содержащиеся в них данные или сведения не требуют дополнительной проверки и оценки судом первой инстанции. 

7. О регламенте судебного заседания см. комментарий к ст. 257. 

Статья 378. Решения, принимаемые судом кассационной инстанции 

1. Суд кассационной инстанции принимает свое решение в совещательной комнате. О правилах совещания судей см. комментарий к ст. 298. 

2. Решение суда кассационной инстанции выносится в форме определения, форма которого приведена в Приложении 57 ст. 477. 

Статья 379. Основания отмены или изменения судебного решения в кассационном порядке 

1. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья предусматривает не пять, а четыре основания отмены или изменения судебного решения в кассационном порядке. В число оснований, предусмотренных комментируемой статьей, не вошло такое основание, как односторонность или неполнота дознания, предварительного или судебного следствия, которое ранее было предусмотрено п. 1 ст. 342 УПК РСФСР. Исключение указанного основания связано с: 1) упразднением института возвращения УД на дополнительное расследование; 2) расширением круга судебных действий, которые могут производиться в ходе судебного следствия. 

2. При осуществлении правосудия суды должны иметь в виду, что по смыслу ч. 4 ст. 15 Конституции РФ ст. 369, 379, ч. 5 ст. 415 УПК, ст. 330, 362-364 ГПК неправильное применение судом общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров РФ может являться основанием к отмене или изменению судебного акта. Неправильное применение нормы международного права может иметь место в случаях, когда судом не была применена норма международного права, подлежащая применению, или, напротив, суд применил норму международного права, которая не подлежала применению, либо когда судом было дано неправильное толкование нормы международного права (п. 9 пост. ПВС РФ от 10 октября 2003 г. N 5). 

Российская Федерация как участник Конвенции о защите прав человека и основных свобод признает юрисдикцию Европейского суда по правам человека обязательной по вопросам толкования и применения Конвенции и Протоколов к ней в случае предполагаемого нарушения Российской Федерацией положений этих договорных актов, когда предполагаемое нарушение имело место после вступления их в силу в отношении Российской Федерации (ст. 1 Федерального закона от 30 марта 1998 г. N 54-ФЗ "О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней"). Поэтому применение судами вышеназванной Конвенции должно осуществляться с учетом практики Европейского суда по правам человека во избежание любого нарушения Конвенции о защите прав человека и основных свобод (п. 10 пост. ПВС РФ от 10 октября 2003 г. N 5). 

3. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает особенности проверки в кассационном порядке судебных решений, вынесенных с участием присяжных заседателей. Из числа оснований отмены и изменения таких судебных решений исключается основание, связанное с несоответствием приговора фактическим обстоятельствам УД, т.к. фактические обстоятельства УД устанавливаются вердиктом присяжных заседателей, который не подлежит пересмотру. 

Статья 380. Несоответствие выводов суда, изложенных в приговоре, фактическим обстоятельствам уголовного дела 

1. Комментируемая статья содержит перечень обстоятельств, при наличии которых приговор может быть признан не соответствующим фактическим обстоятельствам УД. 

2. Приговор может быть признан не соответствующим фактическим обстоятельствам УД по п. 1 комментируемой статьи, когда суд, например, исследовал все собранные по УД доказательства, однако в основу приговора положил только некоторые из них, которые носят предположительный характер или в полной мере не подтверждают виновность лица. 

3. Приговор может быть признан не соответствующим фактическим обстоятельствам УД по п. 2 комментируемой статьи, когда суд не учел те из обстоятельств, которые могли существенно повлиять на выводы суда. Так, ряд свидетелей указывает на алиби осужденного, а суд в приговоре не дает оценки этим показаниям. 

4. Приговор может быть признан не соответствующим фактическим обстоятельствам УД по п. 3 комментируемой статьи, когда, например, в ходе предварительного расследования и в судебном заседании одним и тем же лицом даны показания, которые существенно расходятся между собой, а суд при постановлении приговора не дал оценку этим расхождениям и не указал, почему он принял одни из них и отверг другие. 

5. Приговор может быть признан не соответствующим фактическим обстоятельствам УД по п. 4 комментируемой статьи, когда выводы суда содержат существенные противоречия. К "существенным" комментируемая статья относит такие противоречия, которые повлияли или могли повлиять на решение вопроса о виновности или невиновности осужденного или оправданного, на правильность применения УЗ или определение меры наказания. 

Статья 381. Нарушение уголовно-процессуального закона 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 345) комментируемая статья не использует понятие существенного нарушения УПЗ. Часть 1 комментируемой статьи делает акцент на последствиях нарушения УПЗ. Основанием отмены или изменения судебного решения в кассационном порядке может стать любое нарушение норм УПК, которое путем лишения или ограничения прав участников уголовного судопроизводства, несоблюдения его процедуры или иным путем повлияло или могло повлиять на постановление законного, обоснованного и справедливого приговора. Такого рода новелла существенно повышает значимость уголовной процедуры, необходимость ее соблюдения, так как нарушение УПЗ может рассматриваться как подрыв общих основ судопроизводства. 

2. Часть 2 комментируемой статьи содержит перечень нарушений УПЗ, которые в обязательном порядке влекут отмену или изменение судебного решения. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья значительно расширила перечень обязательных оснований отмены или изменения судебного решения. В их число вошли такие основания, которых ранее не было в ст. 345 УПК РСФСР, как: 1) вынесение вердикта незаконным составом коллегии присяжных заседателей (п. 2); 2) рассмотрение УД с иным, помимо отсутствия защитника, нарушением права обвиняемого пользоваться помощью защитника (п. 4); 3) нарушение права подсудимого пользоваться языком, которым он владеет, и помощью переводчика (п. 5); 4) непредоставление подсудимому права участия в прениях сторон (п. 6); 5) непредоставление подсудимому последнего слова (п. 7); 6) обоснование приговора доказательствами, признанными судом недопустимыми (п. 9). 

3. Об основаниях прекращения УД (п. 1 ч. 2) см. комментарий к ст. 254. 

4. Незаконным составом суда (п. 2 ч. 2 комментируемой статьи) признается тот состав суда, рассмотревший УД, который не соответствует требованиям, установленным ст. 30. Так, подсудимый ходатайствовал о рассмотрении УД о тяжком преступлении коллегией из трех судей, а судья рассмотрел УД единолично, сославшись на то, что другие судьи заняты в иных судебных процессах. Незаконным может быть и состав коллегии присяжных заседателей, если, например, в составе коллегии присяжных заседателей находилось лицо, которое подлежало отводу. См. об этом комментарий к ст. 328. 

5. Нарушение права на защиту при обязательном участии защитника (п. 3 ч. 2 комментируемой статьи) в уголовном процессе является одним из грубейших нарушений УПЗ. Об обязательном участии защитника см. комментарий к ст. 51. Если судом кассационной инстанции устанавливается это обстоятельство, приговор не может быть признан законным и подлежит безусловной отмене. 

6. К "иным нарушениям права обвиняемого пользоваться помощью защитника" можно отнести, например, нарушение п. 9 ч. 3 ст. 47 в части предоставления обвиняемому свиданий с защитником наедине и конфиденциально. 

7. Одним из принципов уголовного судопроизводства является право подсудимого пользоваться языком, которым он владеет, а также пользоваться помощью переводчика. См. об этом комментарий к ст. 18. Следует иметь в виду, что нарушение указанного права (п. 5 ч. 2 комментируемой статьи) будет таковым только тогда, когда участник процесса, для которого русский язык не является родным языком, ходатайствовал о возможности давать показания на родном языке, но ему в этом было отказано. 

8. Основания, связанные с нарушением УПЗ, изложенные в пунктах 6-11 ч. 2 комментируемой статьи, носят формально-юридический характер, не связаны с оценочной деятельностью суда и в комментарии не нуждаются. 

Статья 382. Неправильное применение уголовного закона 

1. Комментируемая статья раскрывает содержание основания отмены или изменения судебного решения в связи с неправильным применением УЗ. В отличие от УПК РСФСР (ст. 346) комментируемая статья связывает оценку законности или незаконности судебного решения с нарушением требований Общей (п. 1) или Особенной частей (п. 2) УК, выделяя при этом нарушения в части назначения более строгого наказания (п. 3). 

2. Первые два вида нарушений связаны с применением норм о квалификации преступления, соучастии в преступлении, форме вины, мотивах, цели преступления, стадии совершения преступления, обстоятельствах, исключающих преступность деяния, основаниях прекращения УД и уголовного преследования и т.д. Указанные обстоятельства могут быть основанием как отмены, так и изменения приговора. Так, суд установил мотив совершения убийства из личных неприязненных отношений (ч. 1 ст. 105 УК), однако при этом применил ту статью УК, которая предусматривает ответственность за убийство из хулиганских побуждений (п. "и" ч. 2 ст. 105 УК). 

3. Третье нарушение (п. 3), связанное непосредственно с назначением более строгого наказания, чем предусмотрено соответствующей статьей УК, как правило, влечет за собой изменение приговора. Например, за умышленное уничтожение чужого имущества при причинении значительного ущерба (ч. 1 ст. 167 УК) суд назначил три года лишения свободы, тогда как санкция данной нормы предусматривает максимальное наказание в виде двух лет лишения свободы. Суд кассационной инстанции вправе изменить приговор и назначить наказание в пределах указанной санкции. 

Статья 383. Несправедливость приговора 

1. Комментируемая статья раскрывает содержание "несправедливости" приговора как основание для его отмены или изменения. 

2. Существование принципа справедливости (ст. 6 УК) связано с назначением наказания лицу, совершившему преступление, в соответствии с общими началами назначения наказания, к которым относятся: характер и степень общественной опасности преступления, личность виновного, обстоятельства, смягчающие и отягчающие наказание, а также влияние назначенного наказания на исправление осужденного и на условия жизни его семьи (ч. 3 ст. 60 УК). Соответственно несправедливым будет являться такой приговор, назначенное наказание по которому не соответствует названным общим началам назначения наказания. См. о понятии "несправедливость" также комментарий к ст. 297. 

3. При "чрезмерной суровости" назначенного наказания приговор может быть изменен и наказание смягчено, в т.ч. и до пределов, которые являются более мягкими, чем предусмотрено законом (ст. 64 УК). Например, лицо впервые привлекаемое к уголовной ответственности, положительно характеризующееся, признавшее полностью свою вину, осуждено по п. "б" ч. 2 ст. 158 УК за совершение кражи чужого имущества (украдены мешок картошки и две банки соленостей, оцененные в 320 рублей, а также детали от автомашины со склада автопредприятия на сумму 350 рублей) к пяти годам лишения свободы с направлением для отбывания наказания в исправительную колонию общего режима. Такое наказание при изложенных обстоятельствах является явно чрезмерным, не соответствующим тяжести содеянного и другим обстоятельствам, влияющим на назначение наказания. При указанной ситуации суд кассационной инстанции может смягчить наказание. 

4. При назначении "чрезмерно мягкого наказания" приговор подлежит отмене и направлению на новое судебное рассмотрение. Например, при совершении нескольких разбойных нападений лицом, являющимся организатором указанных преступлений, отрицательно характеризующимся и не признавшим своей вины при очевидных доказательствах, ему назначается два года лишения свободы (с применением правил ст. 64 УК). При этом суд постановил считать назначенное наказание условным (ст. 73 УК). С учетом того, что за совершение разбоя (ч. 2 ст. 162 УК) предусмотрено наказание от пяти до десяти лет лишения свободы, назначенное наказание следует признать чрезмерно мягким и по этим основаниям отменить приговор. 

5. Однако следует иметь в виду, что в соответствии с ч. 2 комментируемой статьи отмена приговора за мягкостью назначенного наказания может иметь место только при наличии представления прокурора, жалобы потерпевшего или заявления частного обвинителя или его представителя. 

Статья 384. Отмена обвинительного приговора с прекращением уголовного дела 

Комментируемая статья допускает прекращение УД в суде кассационной инстанции по любому из оснований, предусмотренных УПК. Об основаниях прекращения УД в судебном заседании см. комментарий к ст. 254. 

Статья 385. Отмена оправдательного приговора 

1. Комментируемая статья предусматривает определенные различия между отменой оправдательного приговора, постановленного в обычном порядке, и отменой оправдательного приговора, постановленного на основании оправдательного вердикта присяжных заседателей. 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает общее правило о допустимости отмены оправдательного приговора только при наличии представления прокурора либо жалобы потерпевшего или его представителя, либо жалобы оправданного при его несогласии с основаниями оправдания. 

3. Часть 2 комментируемой статьи предусматривает особенности отмены оправдательного приговора, постановленного на основании оправдательного вердикта присяжных заседателей. В отличие от УПК РСФСР (ст. 465), который допускал такую отмену по любым основаниям, кроме существенного нарушения прав подсудимого, комментируемая часть устанавливает перечень таких оснований. К ним отнесены только нарушения УПЗ, которые: 1) ограничили право прокурора, потерпевшего или его представителя на представление доказательств; 2) повлияли на содержание поставленных перед присяжными заседателями вопросов и ответов на них. 

Статья 386. Отмена приговора с направлением уголовного дела на новое судебное разбирательство 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. В УПК РСФСР нормы, допускающие возможность отмены приговора и направления УД на новое СР, были разбросаны по различным статьям, что создавало неудобства в их применении. 

2. Часть 1 комментируемой статьи содержит перечень судебных инстанций, в которые должно быть направлено УД после отмены постановленного по нему приговора. 

3. Общее правило, на котором построены нормы ч. 1 комментируемой статьи, заключается в том, что УД направляется на новое СР другому судье либо иным составом суда, нежели тот судья или тот состав суда, которые постановили отмененный приговор. Установление такого правила объясняется необходимостью обеспечения объективности суда при новом СР, т.к. первоначальный состав суда уже высказал свое мнение при постановлении приговора и может быть в последующем связан им. 

4. В определении суда кассационной инстанции должны быть указаны основания отмены приговора и даны общие направления нового исследования и проверки доказательств, однако ч. 2 комментируемой статьи запрещает суду кассационной инстанции предрешать при этом вопросы доказанности или недоказанности обвинения, достоверности или недостоверности доказательств, преимущества одних доказательств перед другими, меру наказания. Суд кассационной инстанции вправе сделать вывод о чрезмерной мягкости или суровости назначенного наказания. При новом рассмотрении УД суд первой или апелляционной инстанции сам должен определить вид и размер наказания в соответствии с произведенной оценкой доказательств и общими правилами назначения наказания (ст. 60 УК). 

5. Новое СР производится по правилам, предусмотренным гл. 33-39. 

6. Часть 3 комментируемой статьи устанавливает особенности нового рассмотрения УД в случае отмены приговора, постановленного с участием присяжных заседателей. Исходя из смысла комментируемой части, согласно которому новое СР должно состояться без участия присяжных заседателей, СР в этом случае возобновляется только с момента, следующего за провозглашением вердикта присяжных заседателей, т.е. начиная с обсуждения последствий вердикта (ст. 347). 

Статья 387. Изменение приговора 

1. Комментируемая статья содержит обязательные правила, которыми должен руководствоваться суд кассационной инстанции при изменении приговора. В то же время в соответствии с п. 4 ч. 1 ст. 378 суд кассационной инстанции вправе вносить и другие изменения в приговор или иное обжалуемое судебное решение. Помимо квалификации содеянного и назначенного наказания изменения могут быть внесены в решения, связанные с гражданским иском, взысканием процессуальных издержек. 

2. Общее правило, которым должен руководствоваться суд кассационной инстанции при изменении приговора, состоит в недопустимости ухудшения положения осужденного, что закреплено в ч. 1 и 2 комментируемой статьи. 

3. В то же время следует иметь в виду, что ч. 3 комментируемой статьи допускает ухудшение положения осужденного в случае, когда ему был назначен более мягкий вид исправительного учреждения, нежели тот, который предусмотрен УЗ. Принятие такого решения судом кассационной инстанции допустимо исходя из того, что определение вида исправительного учреждения не относится к вопросам назначения наказания, а является указанием на порядок исполнения приговора в части отбывания наказания в виде лишения свободы. Назначение вида исправительного учреждения строго определено уголовным законом (ст. 58 УК) и должно соблюдаться судами неукоснительно. Поэтому ошибка суда при определении режима исправительного учреждения может быть исправлена судом кассационной инстанции как в сторону определения менее строгого вида режима, так и в сторону более строгого его вида. Во всяком случае изменение в сторону более строгого вида исправительного учреждения допускается только в соответствии с требованиями УЗ. 

Статья 388. Кассационное определение 

1. Части 1 и 2 комментируемой статьи содержат перечень требований, которым должно соответствовать кассационное определение. Кассационное определение состоит из установочной, описательной, мотивировочной и резолютивной частей. 

2. При оставлении приговора суда первой или апелляционной инстанции без изменения, а кассационной жалобы (представления) без удовлетворения в определении должны быть изложены мотивы принятого решения о согласии с решением суда первой или апелляционной инстанции и опровергнуты доводы кассационной жалобы (представления). Суд кассационной инстанции обязательно должен решить вопрос о мере пресечения лица, в отношении которого рассматривается УД (п. 8 ч. 1 комментируемой статьи). 

3. Часть 3 комментируемой статьи предусматривает оглашение кассационного определения после возвращения судей из совещательной комнаты. Если, в силу особой сложности УД, по многоэпизодным УД или УД в отношении большого количества осужденных или оправданных, на подготовку кассационного определения требуется значительный срок, суд перед удалением в совещательную комнату объявляет дату оглашения кассационного определения, которое во всяком случае должно состояться не позднее трех суток со дня окончания заседания суда кассационной инстанции. 

4. В отличие от УПК РСФСР (ст. 354) ч. 4 комментируемой статьи предусматривает не пять, а семь суток для направления УД вместе с кассационным определением в суд, постановивший приговор, для его исполнения. 

5. В отличие от УПК РСФСР (ст. 354) ч. 5 комментируемой статьи предусматривает немедленное исполнение кассационного определения, в соответствии с которым осужденный подлежит освобождению из-под стражи. Если осужденный участвует в рассмотрении УД в суде кассационной инстанции, то он освобождается из-под стражи прямо в зале суда. В иных случаях администрации места содержания осужденного под стражей немедленно высылается копия кассационного определения или выписка из резолютивной части кассационного определения в части освобождения осужденного из-под стражи, надлежаще заверенная подписями состава суда и печатью суда кассационной инстанции. Если осужденный участвовал в рассмотрении УД судом кассационной инстанции с помощью системы видеоконференцсвязи, то допускается направление указанных документов по факсу. Получение факса должно быть удостоверено в том же судебном заседании с использованием видеоконференцсвязи. 

Статья 389. Повторное рассмотрение уголовного дела судом кассационной инстанции 

1. Комментируемая статья устанавливает новое для кассационного производства правило о допустимости повторного рассмотрения УД судом кассационной инстанции. Появление комментируемой статьи обусловлено тем, что в судебной практике применения УПК РСФСР имели место случаи, когда после рассмотрения УД судом кассационной инстанции по жалобе одного из участников или протесту прокурора поступали жалобы других участников, поданные в установленный срок или в порядке восстановления пропущенного кассационного срока на обжалование. УПК РСФСР в этом случае предусматривал отмену кассационного определения и направление УД на новое кассационное рассмотрение. Комментируемая статья допускает возможность повторного кассационного рассмотрения и вынесения нового кассационного определения без отмены предыдущего кассационного определения. 

2. В соответствии с ч. 2 комментируемой статьи суд кассационной инстанции обязан разъяснить участникам уголовного судопроизводства право обжалования вновь вынесенного кассационного определения, если оно противоречит ранее вынесенному. При этом право решать, противоречит ли вновь вынесенное кассационное определение ранее вынесенному, принадлежит сторонам. 

3. О надзорном порядке обжалования см. комментарий к гл. 48. 

Раздел XIV. Исполнение приговора 

Глава 46. Обращение к исполнению приговоров, определений и постановлений 

Статья 390. Вступление приговора в законную силу и обращение его к исполнению 

1. Новый УПК четко разграничил стадии обращения приговора к исполнению и производства по рассмотрению и разрешению вопросов, связанных с исполнением приговора, выделив их в р. XIV в две отдельные главы (46 и 47). 

2. Исполнение приговора является формой реализации принципов уголовного судопроизводства, являющихся согласно ст. 6 правовой основой защиты прав и законных интересов лиц и организаций, потерпевших от преступлений, защиты личности от незаконного и необоснованного обвинения, осуждения и ограничения ее прав и свобод. 

3. Основанием исполнения приговора является вступление его в законную силу. Приговор вступает в законную силу по истечении срока его обжалования в апелляционном или кассационном порядке, если он не был обжалован сторонами (ч. 1 комментируемой статьи). Срок обжалования приговора истекает, согласно ст. 356, через 10 суток со дня его провозглашения, а в отношении осужденного, содержащегося под стражей, - в тот же срок со дня вручения ему копии приговора. 

4. С учетом того, что в соответствии со ст. 371, ч. 3 ст. 354 и ст. 356 приговор суда апелляционной инстанции может быть обжалован еще и в кассационном порядке, такой приговор в случае его обжалования в кассационном порядке и если он при этом не отменяется судом кассационной инстанции, вступает в законную силу в день вынесения кассационного определения (ч. 3 комментируемой статьи). 

5. Следует иметь в виду и то обстоятельство, что приговор может вступить в законную силу и в иные сроки. В соответствии с ч. 2 ст. 363 в случае несоответствия апелляционной жалобы (представления) установленным требованиям, судья возвращает ее и назначает срок для ее пересоставления. При этом если требования судьи не выполняются в установленный судьей срок, жалоба (представление) считается неподанной. В этом случае апелляционное производство по УД прекращается, а приговор считается вступившим в законную силу в соответствии с ч. 1 комментируемой статьи. 

6. При исчислении сроков обращения приговора к исполнению, указанных в ч. 4 комментируемой статьи, следует руководствоваться положениями ч. 2 ст. 128. 

Статья 391. Вступление определения или постановления суда в законную силу и обращение его к исполнению 

1. Постановления (определения) суда обращаются к исполнению либо немедленно, либо по истечении срока на апелляционное и (или) кассационное обжалование в зависимости от порядка его вступления в законную силу. В связи с этим следует отметить, что постановления (определения) суда подразделяются на два вида: на те, которые не подлежат обжалованию, и те, которые могут обжаловаться. 

2. К постановлениям (определениям), которые не подлежат обжалованию, согласно ч. 7 ст. 236 относятся, в частности, постановления, принятые по результатам предварительного слушания, за исключением решений о прекращении УД и (или) о назначении судебного заседания в части разрешения вопроса о мере пресечения. Необходимо обратить внимание на то, что КС РФ в пост. от 8 декабря 2003 г. часть 7 статьи 236, исключающую обжалование вынесенного по итогам предварительного слушания постановления суда о приостановлении прозводства по делу, признал не имеющей юридической силы с момента принятия и не подлежащей применению. 

3. Согласно ст. 355 не подлежат обжалованию также вынесенные в ходе СР постановления (определения): о порядке исследования доказательств, об удовлетворении или отклонении ходатайств участников СР, о мерах обеспечения порядка в зале судебного заседания, за исключением постановления (определения) о наложении денежного взыскания. 

4. При этом необходимо иметь в виду, что в отдельных случаях постановление (определение) подлежит немедленному исполнению в определенной части, тогда как в целом оно может обжаловано в кассационном порядке, т.е. вступает в силу в иные сроки. Например, постановление (определение) суда о прекращении УД, которое может быть обжаловано, вступает в силу по истечении срока его обжалования, а в случае обжалования - в день вынесения решения судом второй инстанции. Однако в части освобождения подсудимого из-под стражи оно обращается к исполнению немедленно (ч. 3 комментируемой статьи). 

5. Определение суда кассационной инстанции вступает в законную силу с момента его провозглашения (ч. 4 комментируемой статьи). Кассационное определение, в соответствии с которым осужденный подлежит освобождению из-под стражи, в этой части согласно ч. 5 ст. 388 подлежит исполнению немедленно, если осужденный участвует в судебном заседании. В случаях вынесения такого определения в отсутствие осужденного копия кассационного определения или выписка из резолютивной части кассационного определения направляется администрации места содержания под стражей для немедленного исполнения. 

6. В УПК содержатся нормы, предусматривающие исполнение приговора или иного судебного решения немедленно в зале судебного заседания без учета положений, связанных с кассационным обжалованием. В частности, немедленному освобождению из-под стражи подлежит лицо, в отношении которого состоялся оправдательный приговор (п. 1 ст. 311). При вынесении судом с участием присяжных заседателей оправдательного вердикта в отношении подсудимого председательствующий освобождает его из-под стражи немедленно после провозглашения вердикта еще до постановления приговора (ч. 1 ст. 346). 

Статья 392. Обязательность приговора, определения, постановления суда 

1. По смыслу комментируемой статьи, приговор, постановление (определение) суда, вступившие в законную силу, имеют силу закона применительно к данному УД и обязательны к исполнению для всех органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений, должностных лиц, других физических и юридических лиц, которым адресованы властные предписания суда, изложенные в приговоре, либо в обязанности которых входит реализация таких предписаний. 

2. Обязательность судебных решений обеспечена силой УЗ. Злостное неисполнение приговора суда или иного судебного акта или воспрепятствование их исполнению, согласно ст. 315 УК, влечет уголовную ответственность с назначением наказания в виде штрафа либо лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью, либо в виде обязательных работ, ареста, лишения свободы в пределах санкции названного УЗ. 

3. Обжалование судебного решения в надзорном порядке не приостанавливает его исполнение. Это правило вытекает из текста ч. 4 ст. 390, ч. 1 ст. 391, ст. 402, согласно которым приговор обращается к исполнению по истечении срока на кассационное обжалование либо, в случае такого обжалования, с момента оглашения кассационного определения. С учетом того, что законодатель не установил обязательный срок для надзорного обжалования как при кассационном обжаловании, стадия производства в НИ не является обязательной, что не влечет приостановление производства по УД в случае обжалования судебного решения в порядке надзора. Вместе с тем следует иметь в виду, что при поступлении надзорной жалобы она подлежит обязательному разрешению в течение 30 суток со дня ее поступления. При этом в силу ст. 406 УПК судья, изучив надзорную жалобу, принимает одно из двух решений: об отказе в удовлетворении надзорной жалобы или о возбуждении надзорного производства и передаче надзорной жалобы или представления на рассмотрение суда надзорной инстанции. 

Статья 393. Порядок обращения к исполнению приговора, определения, постановления суда 

1. Комментируемая статья разграничивает вопросы обращения к исполнению приговора или иного судебного решения, исходя из последовательности их разрешения. Эти вопросы связаны со временем обращения к исполнению судебных решений, с определением судебного органа, ответственного за их исполнение, и с определением объема соответствующих процессуальных документов. Все эти вопросы разрешаются в соответствии с комментируемой статьей и ст. 390. 

2. Часть 1 комментируемой статьи возлагает обязанность обращения к исполнению приговора и иного судебного решения на суд, рассматривавший УД по первой инстанции. При этом судья либо председатель суда совершает действия, связанные с обращением к исполнению приговора, постановления (определения), в течение трех суток со дня вступления приговора или иного судебного решения в законную силу либо возвращения УД из суда апелляционной или кассационной инстанции, как этого требует ч. 4 ст. 390. 

5. В тех случаях, когда осужденный до постановления приговора не содержался под стражей, копия приговора и распоряжение о взятии осужденного под стражу направляются в ОВД по месту его жительства. 

6. По общему правилу осужденный направляется для отбывания в исправительное учреждение в пределах субъекта РФ. Исключение составляют случаи, когда: 1) осужденный нуждается в медицинском лечении, которое он может получить в исправительном учреждении, находящемся за пределами этого субъекта РФ; 2) имеют место противопоказания по состоянию здоровья осужденного для отбывания им наказания (приказ Министерства здравоохранения и Министерства юстиции РФ от 28 августа 2001 г. N 346/254); 3) по одному УД осуждены лица с противоречивыми интересами; 4) осужденная женщина имеет малолетних детей, а не все женские исправительные учреждения имеют дома ребенка и родильные отделения. 

7. Приговор направляется для исполнения: в части взыскания штрафа в случае отказа осужденного исполнить его добровольно - судебному приставу-исполнителю (ч. 1 ст. 16 УИК); в части наказания в виде обязательных работ, исправительных работ, лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью - в уголовно-исполнительную инспекцию (ч. 2, 4, 5 ст. 16 УИК); в части лишения специального, воинского или почетного звания - органу, присвоившему это звание (ч. 3 ст. 16 УИК). 

8. Учреждение, на которое возложено исполнение приговора, постановления (определения), немедленно извещает суд, постановивший судебное решение, о его исполнении и месте исполнения (ч. 6 комментируемой статьи). 

Статья 394. Извещение об обращении приговора к исполнению 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. Ее появление обусловлено необходимостью обеспечения прав осужденного, к числу которых относится право информирования родственников о месте отбывания им наказания. Данное требование УПК основано на положениях ч. 2 ст. 29 Всеобщей декларации прав человека, согласно которой при осуществлении своих прав и свобод каждый человек должен подвергаться только таким ограничениям, которые установлены законом исключительно с целью обеспечения должного признания и уважения прав и свобод других и удовлетворения справедливых требований морали. Кроме того, данное положение УПЗ находится в полном соответствии с ч. 3 ст. 44 Минимальных правил обращения с заключенными, закрепляющей право каждого заключенного немедленно информировать членов своей семьи о своем заключении или переводе в другое заведение. 

2. В соответствии с ч. 1 комментируемой статьи администрация места содержания под стражей осужденного обязана известить одного из его родственников о том, куда он направляется для отбывания наказания. 

3. К "близким родственникам" и "родственникам" п. 4 и 37 ст. 5 относят: супругов, родителей, детей, усыновителей и усыновленных, родных братьев и сестер, дедушек, бабушек, внуков и всех иных лиц, состоящих в родстве. 

4. В случае удовлетворения гражданского иска о месте отбывания наказания осужденным извещаются также гражданские истцы и гражданские ответчики. 

5. Осужденный сам вправе указать, кого из родственников необходимо информировать о месте его нахождения. 

Статья 395. Предоставление родственникам свидания с осужденным 

1. Предоставление родственникам осужденного свидания с ним еще до обращения приговора к исполнению имеет целью поддержание и укрепления связей между осужденным и его семьей. 

2. О понятии "близких родственников" и "родственников" см. комментарий к ст. 394. 

3. Длительность свидания, предоставляемого на основании комментируемой статьи ФЗ "О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений", составляет три часа. 

Глава 47. Производство по рассмотрению и разрешению вопросов, связанных с исполнением приговора 

Статья 396. Суды, разрешающие вопросы, связанные с исполнением приговора 

1. В отличие от ст. 393, регламентирующей действия суда, постановившего приговор, по обращению приговора, постановления (определения) к исполнению, комментируемая статья направлена на разрешение вопросов, которые возникают при исполнении приговора. При этом, если в первом случае совершение всех действий по обращению приговора к исполнению законодатель возлагает на суд, постановивший приговор, то разрешение вопросов, возникающих при исполнении приговора отнесено к компетенции как суда, постановившего приговор, так и суда по месту отбывания наказания или суда по месту жительства осужденного. 

2. В соответствии с ч. 1 комментируемой статьи суд, постановивший приговор, разрешает вопросы: 1) о возмещении вреда реабилитированному, о восстановлении его трудовых, пенсионных, жилищных и иных прав, осуществляемых на основании ч. 5 ст. 135, ч. 1 ст. 138 (п. 1 ст. 397); 2) о замене наказания в случае злостного уклонения от отбывания наказания (п. 2 ст. 397); 3) об освобождении от отбывания наказания в связи с истечением сроков давности обвинительного приговора в соответствии со ст. 83 УК (п. 9 ст. 397); 4) об исполнении приговора при наличии других неисполненных приговоров, если это не решено в последнем по времени приговоре в соответствии со ст. 70 УК (п. 10 ст. 397); 5) о зачете времени содержания под стражей, а также времени пребывания в лечебном учреждении в соответствии со ст. 72, 103, 104 УК (п. 11 ст. 397); 6) о снижении размера удержания из заработной платы осужденного к исправительным работам в соответствии со ст. 44 УИК в случае ухудшения материального положения осужденного (п. 14 ст. 397); 7) о разъяснении сомнений и неясностей, возникающих при исполнении приговора (п. 15 ст. 397); 8) об освобождении от наказания несовершеннолетних с применением ПМВВ, предусмотренных ч. 2 ст. 92 УК (п. 16 ст. 397); 9) о передаче гражданина иностранного государства, осужденного к лишению свободы судом РФ, для отбывания наказания в государство, гражданином которого осужденный является (п. 20 ст. 397). Этими же судами разрешаются и вопросы, связанные с отсрочкой исполнения приговора по основаниям, указанным в ст. 398. 

3. Перечисленные вопросы могут разрешаться и судами по месту отбывания наказания, если приговор исполняется не в месте юрисдикции суда, постановившего его (ч. 2 комментируемой статьи). 

4. Вопросы, в основном улучшающие положение осужденного и связанные с: 1) изменением вида исправительного учреждения (п. 3 ст. 397); 2) условно-досрочным освобождением от отбывания наказания (п. 4 ст. 397); 3) заменой неотбытой части наказания более мягким видом наказания (п. 5 ст. 397); 4) освобождением от наказания в связи с болезнью осужденного (п. 6 ст. 397); 5) продлением, изменением или прекращением применения ПММХ (п. 12 ст. 397); 6) освобождением от наказания или смягчением наказания ввиду издания УЗ, имеющего обратную силу (п. 13 ст. 397); 7) заменой неотбытой части наказания более мягким видом наказания либо с освобождением от наказания в виде ограничения по военной службе военнослужащего, уволенного с военной службы (п. 19 ст. 397), - разрешаются судом по месту отбывания наказания либо по месту применения ПММХ (ч. 3 комментируемой статьи). 

5. Судами по месту жительства осужденного разрешаются вопросы об отмене условно-досрочного освобождения (п. 4.1 ст. 397); условного осуждения или о продлении испытательного срока в соответствии со ст. 74 УК (п. 7 ст. 397); об отмене либо о дополнении возложенных на осужденного обязанностей на основании ст. 73 УК (п. 8 ст. 397) и об отмене отсрочки отбывания наказания беременным женщинам и женщинам, имеющим малолетних детей, на основании ст. 82 УК (п. 17 ст. 397). 

6. Согласно ч. 5 комментируемой статьи вопросы о признании, порядке и об условиях исполнения приговора суда иностранного государства, которым осужден гражданин РФ, передаваемый в РФ для отбывания наказания, рассматриваются судом, к подсудности которого относится совершенное им преступление с учетом его квалификации по УК. 

Статья 397. Вопросы, подлежащие рассмотрению судом при исполнении приговора 

1. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья содержит единый перечень вопросов, подлежащих рассмотрению в стадии исполнения приговора, для которых установлен единый порядок их рассмотрения. Об этом порядке см. комментарий к ст. 399. Исключение составляют вопросы, связанные с отсрочкой исполнения приговора (ст. 398) и рассмотрением ходатайства о снятии судимости (ст. 400), т.к. УПК устанавливает некоторые особенности разрешения данных вопросов. См. об этом комментарии к ст. 398 и 400 соответственно. 

2. Устанавливая в п. 2 комментируемой статьи возможность замены наказания на более тяжкое, законодатель не определил критерии "злостного нарушения" и эквивалента замены, оставив этот вопрос на усмотрение суда. Вместе с тем суд не вправе осуществлять такую замену без учета максимальных сроков соответствующих видов наказания, указанных в УЗ. Например, обязательные работы не могут быть назначены на срок более 240 часов (ч. 2 ст. 49 УК), а несовершеннолетнему - на срок более 160 часов (ч. 3 ст. 88 УК). Исправительные работы могут быть назначены на срок не более двух лет (ч. 2 ст. 50 УК), а несовершеннолетнему - на срок не более одного года (ч. 4 ст. 88 УК). Арест может быть назначен - на срок не более шести месяцев, а несовершеннолетнему - на срок не более четырех месяцев (ч. 5 ст. 88 УК). 

3. Под "изменением вида исправительного учреждения" в п. 3 комментируемой статьи понимается перевод лица, достигшего совершеннолетия, из воспитательной колонии в исправительную колонию с соблюдением условий, предусмотренных ст. 140 УИК. 

4. К числу вопросов, связанных с освобождением от наказания осужденного в связи с болезнью (п. 6 комментируемой статьи), следует относить и вопросы освобождения от отбывания от наказания лиц, получивших инвалидность в период отбывания наказания, которая препятствует дальнейшему отбыванию наказания в виде исправительных работ, обязательных работ, ограничения свободы и т.д. 

5. Представляется правомерным при рассмотрении на основании п. 10 комментируемой статьи вопросов, связанных с исполнением приговора при наличии других неисполненных приговоров, если это не решено в последнем по времени приговоре, применять не только правила ст. 70 УК, но и правила ч. 5 ст. 69 УК. Если законодатель допускает устранение пробела в приговоре по правилам, более жестким (ст. 70 УК), чем правила сложения наказания, предусмотренные ч. 5 ст. 69 УК, то решение вопросов, связанных с исполнением двух приговоров, по которым надлежало назначить наказание по правилам ч. 5 ст. 69 УК, не противоречит как УПК, так и УК. Более того, УК, УИК и УПК не предусматривают возможности самостоятельного исполнения двух и более приговоров, по которым наказание назначено в виде лишения свободы. 

6. Под "сомнениями и неясностями, возникающими при исполнении приговора" в п. 15 комментируемой статьи следует понимать такие сомнения и неясности, которые возникают в результате недостатков приговора, решение которых не затрагивает существо приговора и не влечет ухудшения положения осужденного: о применении акта амнистии, если применение амнистии является обязательным и суд при постановлении приговора не входил в обсуждение этого вопроса; об отмене меры пресечения в случаях, когда при оправдании подсудимого или осуждении его с освобождением от наказания в приговоре суда не указано об отмене меры пресечения; об отмене мер обеспечения гражданского иска или конфискации имущества, если при вынесении оправдательного приговора или отказе в иске либо неприменении конфискации приговором эти меры не отменены; о зачете срока содержания под стражей в ходе предварительного расследования в срок отбывания наказания, если такой зачет не произведен приговором суда либо допущена неточность при его исчислении; о зачете отбытого наказания при назначении наказания по совокупности нескольких приговоров, если такой зачет не произведен приговором суда либо допущена неточность; о судьбе ВД, если она не решена приговором суда; об определении размера и распределении процессуальных издержек, если эти вопросы не получили разрешения в приговоре суда; об оплате труда защитника по назначению, если этот вопрос не разрешен одновременно с вынесением приговора; о судьбе детей осужденного, оставшихся без надзора, и передаче их на попечение родственников либо других лиц или учреждений в случаях, когда суд по ошибке не решил эти вопросы при вынесении приговора; об освобождении имущества от ареста в случаях, когда арест наложен на имущество, на которое по закону не допускается обращение взыскания; об уточнении должности или вида деятельности, если в приговоре суда при назначении меры наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью неточно определены должность или вид деятельности; об устранении ошибок, допущенных в приговоре при написании фамилии, имени, отчества или иных биографических данных осужденного, а также описок и арифметических ошибок, если они очевидны и исправление их не может вызвать сомнение (п. 2 пост. ПВС СССР от 22 декабря 1964 г. N 18). 

7. Решая вопросы, указанные в п. 16 комментируемой статьи, следует обратиться к ст. 92 УК, в соответствии с которой пребывание несовершеннолетнего в специальном воспитательном или лечебно-воспитательном учреждении может быть прекращено (если будет установлено, что несовершеннолетний не нуждается в дальнейшем пребывании в них) либо продлено (если необходимо завершить общеобразовательную или профессиональную подготовку несовершеннолетнего). 

8. Форма постановления суда об условно-досрочном освобождении от отбывания наказания (о замене неотбытой части наказания более мягким видом наказания) приведена в Приложении 58 к ст. 477. 

Статья 398. Отсрочка исполнения приговора 

1. Отсрочка исполнения приговора согласно комментируемой статье допускается лишь в отношении пяти видов наказания, сопряженных с применением в отношении виновного лица мер принуждения, ограничивающих его свободу передвижения и выбора профессии, а также в отношении наказания, которое является чисто экономической мерой принуждения - штрафа. Следует иметь в виду, что положения УК вводятся в действие в части: обязательных работ - не позднее 2004 г., ограничения свободы - не позднее 2005 г., ареста - не позднее 2006 г. (ст. 4 ФЗ от 13 июня 1996 г. N 64-ФЗ в ред. ФЗ от 10 января 2002 г. N 4-ФЗ). 

2. Кроме видов наказания, исполнение которых может быть отсрочено, ч. 1 комментируемой статьи регламентирует основания отсрочки исполнения приговора, перечень которых является исчерпывающим. 

3. Отсрочить - значит перенести на более поздний срок. Без установления конкретных сроков, на которые переносится исполнение приговора, этот институт утрачивает свое правовое значение. В связи с этим комментируемая статья устанавливает предельные сроки отсрочки. Они могут заключаться в установлении конкретного временного предела, на который устанавливается отсрочка, либо могут быть определены под каким-либо условием. 

4. Срок, на который переносится исполнение приговора, зависит от основания отсрочки. Следует заметить, что законодатель в этих случаях устанавливает предельный срок отсрочки, предоставляя суду право решать этот вопрос в каждом конкретном случае с учетом установленных им обстоятельств. 

5. В отличие от УПК РСФСР (п. 1 ч. 1 ст. 361) п. 1 ч. 1 комментируемой статьи предусматривает в качестве основания отсрочки исполнения приговора не "тяжелую болезнь", а просто "болезнь" осужденного, тем самым расширяя возможности ее применения. Болезнь осужденного должна быть подтверждена медицинским заключением. О понятии "медицинское заключение" см. комментарий к п. 4 ч. 1 ст. 238. При применении п. 1 ч. 1 комментируемой статьи следует отличать используемое здесь понятие "болезнь, препятствующая отбыванию наказания" от аналогичного понятия, используемого в ст. 81 УК, где речь идет о тяжелых хронических заболеваниях, как правило, неизлечимых, подпадающих под Перечень заболеваний, утвержденный приказом Министерства здравоохранения и Министерства юстиции РФ от 9 августа 2001 г. N 311/242. В комментируемом пункте, исходя из его смысла ("до выздоровления лица"), речь идет болезнях, не являющихся неизлечимыми. 

6. Основание, предусмотренное п. 2 ч. 1 комментируемой статьи, в отличие от УПК РСФСР (п. 2 ч. 1 ст. 361) устанавливает 14-летний, а не 8-летний возраст ребенка, до достижения которого осужденная мать этого ребенка может получить отсрочку исполнения приговора. 

7. Основание, предусмотренное п. 2 ч. 1 комментируемой статьи, не может быть использовано для тех случаев, когда женщина осуждена на срок свыше пяти лет лишения свободы за тяжкие или особо тяжкие преступления против личности. При этом следует иметь в виду, что данное ограничение распространяется и на многообъектные преступления, объектами посягательства которых наряду с личностью являются общественная безопасность, здоровье населения и др. (например, терроризм, захват заложника и т.д.). 

8. При применении отсрочки по основаниям, указанным в п. 3 ч. 1 комментируемой статьи, как и в остальных случаях, необходимо документальное подтверждение наличия указанных в нем обстоятельств. 

9. Часть 2 комментируемой статьи увеличивает срок отсрочки или рассрочки уплаты штрафа с шести месяцев, как было в УПК РСФСР (ч. 2 ст. 361), до одного года. 

10. Часть 3 комментируемой статьи устраняет имевшийся в УПК РСФСР пробел в части круга участников, правомочных инициировать в суде вопрос об отсрочке исполнения приговора. 

11. Срок отсрочки исполнения приговора должен исчисляться со дня провозглашения приговора независимо от того, судом какой инстанции она применена (п. 8 пост. ПВС СССР от 21 июня 1985 г. N 8). 

Статья 399. Порядок разрешения вопросов, связанных с исполнением приговора 

1. Комментируемая статья, в отличие от предыдущих статей комментируемой главы, которые определяют круг вопросов, подлежащих рассмотрению при исполнении приговора и полномочия соответствующих судов в разрешении этих вопросов, устанавливает общий порядок их разрешения. 

2. По общему правилу (п. 5 ч. 1 комментируемой статьи) основанием к рассмотрению вопросов, указанных в ст. 397, является представление учреждения или органа, исполняющего наказание. Исключение из него составляет рассмотрение вопросов, указанных в п. 1-4 ч. 1 комментируемой статьи. 

3. Основанием для рассмотрения вопросов о передаче лица, осужденного судом РФ к лишению свободы, для отбывания наказания в государстве, гражданином которого оно является, либо о передаче гражданина РФ, осужденного судом иностранного государства к лишению свободы, для отбывания наказания в РФ (п. 4 ч. 1 комментируемой статьи), является представление федерального органа исполнительной власти в сфере юстиции либо обращение самого осужденного или его представителя, а также компетентных органов иностранного государства в соответствии с международным договором РФ либо письменным соглашением компетентных органов РФ с компетентными органами иностранного государства на основе принципа взаимности (ч. 1 ст. 469). С учетом того, что ст. 469 в основном является бланкетной статьей и носит отсылочный характер, суду следует при решении указанных вопросов исходить из положений соответствующих договоров РФ с иностранными государствами либо письменных соглашений компетентных органов РФ с компетентными органами иностранного государства. Такие договоры, как правило, являются двусторонними. В частности, договоры о передаче осужденных к лишению свободы для отбывания наказания заключены между РФ и Туркменистаном от 18 мая 1995 г., между РФ и Азербайджанской Республикой от 26 мая 1994 г.; между РФ и Литовской Республикой от 25 июня 2001 г.; между РФ и Латвийской Республикой от 4 марта 1993 г.; между РФ и Королевством Испания от 16 января 1998 г. В каждом конкретном случае суду необходимо уточнять дату ратификации такого договора. Договоры содержат указания на соответствующие органы, компетентные ставить эти вопросы, условия, при которых осуществляется передача осужденного, место и порядок передачи; форму обращения и перечень необходимых документов. К запросу о передаче, наряду с другими документами, перечисленными в договорах, обязательно приобщается документ, свидетельствующий о гражданстве осужденного. При разрешении вопросов, связанных с передачей осужденных, необходимо в обязательном порядке учитывать согласие самого осужденного на такую передачу. Предстоящий срок отбывания наказания на момент получения запроса должен быть не менее шести месяцев. Как правило, такой договор содержит ссылку на то, что положения договора применяются также и в отношении лиц, осужденных до вступления его в силу. 

4. Часть 2 комментируемой статьи регламентирует процедуру рассмотрения вопросов, указанных в ч. 1. При рассмотрении вопросов, предусмотренных п. 4 ч. 1, следует руководствоваться также ст. 470 и 471. 

5. Вопрос участия осужденного при разрешении вопросов, связанных с исполнением приговора, решается судом (ч. 3 комментируемой статьи). 

6. В судебном заседании могут принимать участие прокурор (ч. 6 комментируемой статьи) и адвокат (ч. 4 комментируемой статьи). 

Статья 400. Рассмотрение ходатайства о снятии судимости 

1. Правовая природа, сущность и уголовно-правовые последствия судимости определены УЗ (ст. 86 УК). При этом следует иметь в виду, что лицо, освобожденное от наказания, считается несудимым. Часть 3 ст. 86 УК предусматривает условия погашения судимости по истечении определенного срока после отбытия осужденным наказания. Кроме того, с лица, отбывшего наказание, судимость может быть снята актом помилования либо актом об амнистии (ст. 84 и 85 УК). 

3. Комментируемая статья определяет порядок рассмотрения ходатайства о снятии судимости до истечения срока погашения судимости, предусмотренного ст. 86 УК. 

3. Согласно ч. 1 и 2 комментируемой статьи вопрос о снятии судимости разрешается по ходатайству лица, отбывшего наказание, судом или мировым судьей по УД, отнесенным к его подсудности, по месту жительства этого лица при его обязательном участии. 

4. О поступившем ходатайстве извещается прокурор, который вправе, но не обязан, участвовать в судебном заседании (ч. 3 комментируемой статьи). 

5. Лицо, обратившееся с ходатайством о снятии судимости, заслушивается первым, затем исследуются представленные суду материалы, которые должны содержать соответствующим образом заверенную копию приговора, сведения об отбытии срока наказания и времени освобождения из мест лишения свободы в случае отбывания наказания в местах лишения свободы, характеризующие это лицо данные и другие материалы, касающиеся его личности, выслушиваются лица, приглашенные в судебное заседание, которые могут его охарактеризовать по месту его работы, в быту. После этого выслушивается прокурор (ч. 4 комментируемой статьи). 

6. Решение о снятии судимости может быть принято, если осужденный после отбытия наказания вел себя безупречно. При этом законодатель не устанавливает каких-либо пресекающих сроков разрешения этого вопроса. 

7. Погашение или снятие судимости аннулирует все правовые последствия, связанные с судимостью. 

8. Согласно ч. 5 комментируемой статьи в случае отказа в снятии судимости с повторным ходатайством лицо может обратиться в суд только по истечении одного года со дня вынесения судом постановления об отказе. 

Статья 401. Обжалование постановления суда 

Комментируемая статья в отличие от УПК РСФСР (п. 3 ст. 331) разрешает обжалование любого постановления суда, вынесенного при разрешении вопросов, связанных с исполнением приговора. О порядке обжалования см. комментарии к гл. 43 и 45. 

2. Жалоба (представление) подается в течение 10 суток со дня оглашения судебного решения, а в отношении лица, содержащегося под стражей, - в тот же срок со дня вручения ему копии постановления. 

Раздел XV. Пересмотр вступивших в законную силу приговоров, определений и постановлений суда 

Глава 48. Производство в надзорной инстанции 

Статья 402. Право обжалования вступивших в законную силу приговора, определения, постановления суда 

1. Комментируемая статья в отличие от УПК РСФСР впервые прямо закрепляет право обжалования сторонами вступившего в законную силу судебного решения в порядке надзора. УПК РСФСР такого права участникам уголовного судопроизводства не предоставлял и лишь наделял вышестоящие суды полномочиями по пересмотру вступивших в законную силу судебных решений на основании протестов соответствующих прокуроров и председателей (заместителей председателя) соответствующих судов. 

2. ПВС РФ в пост. от 5 марта 2004 г. N 1 указал, что вступившие в законную силу постановления судьи об избрании подозреваемому, обвиняемому меры пресечения в виде заключения под стражу (ст. 108 УПК) и о продлении им срока содержания под стражей (ч. 8 ст. 109 УПК), а также определения (постановления) суда о продлении срока содержания подсудимого под стражей (ч. 3 ст. 255 УПК) могут быть пересмотрены в порядке надзора (п. 31 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

3. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает круг лиц, правомочных обжаловать вступившие в законную силу судебные решения. Этот круг ограничен лишь участниками уголовного судопроизводства. Тем самым обоснованно прекращена практика, согласно которой с НЖ могло обратиться, причем неоднократно, любое физическое или юридическое лицо, даже если оно не имело отношения к УД. 

4. В круг лиц, правомочных обжаловать вступившие в законную силу судебные решения, включен обвиняемый (подозреваемый). Стало быть, законодатель отнес к числу судебных решений, вступивших в законную силу, которые могут быть обжалованы в порядке надзора, постановления (определения), выносимые судом в ходе досудебного производства и по результатам предварительного слушания. К их числу относятся судебные решения, выносимые в соответствии с ч. 2 ст. 29, а также судебные решения о прекращении УД, приостановлении УД и о назначении судебного заседания в части разрешения вопроса о мере пресечения (ч. 7 ст. 236). 

5. В отличие от УПК РСФСР (ст. 371) прокурор лишен полномочий на принесение протеста в порядке надзора. Так же, как и остальные участники, наделенные правом обжалования, он вправе лишь ходатайствовать в форме представления о пересмотре судебного решения в порядке надзора. Такое нововведение связано с реализацией, во-первых, принципа состязательности и равенства сторон в уголовном процессе, во-вторых, международно-правового принципа недопустимости повторного осуждения лица за преступление, за которое оно уже был окончательно осуждено или оправдано (п. 7 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах). 

6. В отличие от УПК РСФСР (ст. 371) комментируемая статья лишила полномочий по опротестованию судебного решения в порядке надзора председателей и заместителей Председателя ВС РФ соответствующих судов. Тем самым суд освобожден от функции опротестования, неизбежно связанной с интересами какой-то одной из сторон, не совместимой с отправлением правосудия. 

7. О повторном обжаловании судебного решения в порядке надзора см. комментарий к п. 2 и 5 ст. 403. 

Статья 403. Суды, рассматривающие надзорные жалобу или представление 

1. Комментируемая статья сохраняет оправдавшую себя на практике трехзвенную систему судов НИ, а именно: президиум областного и приравненного к нему суда, Судебную коллегию по УД и Военную коллегию ВС РФ, Президиум ВС РФ. 

2. В отличие от УПК РСФСР (ст. 374) комментируемая статья в соответствии с ФКЗ "О военных судах Российской Федерации" устанавливает перечень как судебных решений военных судов, которые могут быть обжалованы в порядке надзора, так и военных судов НИ. 

3. В соответствии с п. 2 комментируемой статьи стороны вправе трижды обжаловать в порядке надзора судебное решение мирового судьи, районного суда, кассационное определение областного или приравненного к нему суда: сначала - в президиум областного и приравненного к нему суда, затем, в случае несогласия с решением президиума, принятым по НЖ, - в Судебную коллегию ВС РФ. 

Исходя из смысла п. 5 комментируемой статьи, надзорное определение Судебной коллегии по УД или Военной коллегии ВС РФ может быть обжаловано сторонами в Президиум ВС РФ. 

4. Член президиума ВС РФ, принимавший участие в рассмотрении УД по первой или второй инстанции либо в порядке надзора в составе Судебной коллегии по УД или Военной коллегии ВС РФ, не может участвовать в рассмотрении того же УД в составе Президиума ВС РФ. См. об этом комментарий к ст. 63. 

Статья 404. Порядок принесения надзорных жалобы или представления 

1. В отличие от УПК РСФСР, в котором не был определен порядок обжалования в суд НИ вступивших в законную силу судебных решений, и, более того, вовсе не упоминалось такое понятие, как НЖ, комментируемая статья впервые не только устанавливает порядок принесения НЖ, но и закрепляет требования, которым она должна соответствовать. 

2. Часть 1 комментируемой статьи распространяет на НЖ требования, предъявляемые к составлению кассационной жалобы (представления). См. об этом комментарий к ст. 375. 

3. В ч. 1 комментируемой статьи содержится указание и на то, что НЖ направляется непосредственно в суд НИ, правомочный пересматривать обжалуемое судебное решение. Необходимость такого указания обусловлена сложившейся судебной практикой, когда НЖ поступали от заявителей в вышестоящую НИ, минуя тот суд НИ, который правомочен пересмотреть обжалуемое судебное решение. В конечном счете такая практика приводила не к ускорению разрешения НЖ, а, напротив, к его замедлению, т.к. такая НЖ, поступившая в ВС РФ, оставлялась им без рассмотрения и направлялась по подсудности в нижестоящий суд НИ. 

4. Под "иными процессуальными документами" в п. 3 ч. 2 комментируемой статьи понимаются, в частности, надлежаще заверенные копии содержащихся в УД протоколов допросов свидетелей, протоколов других СД, заключений СЭ и т.д. К НЖ в подтверждение ее обоснованности могут быть приобщены также дополнительные материалы, а именно: справки, характеристики и т.д. 

5. Несоблюдение требований, предъявляемых к содержанию НЖ комментируемой статьей, является основанием ее возвращения заявителю для пересоставления. 

Статья 405. Недопустимость поворота к худшему при пересмотре судебного решения в порядке надзора 

1. В соответствии с ч. 1 ст. 50 Конституции РФ никто не может быть повторно осужден за одно и то же преступление. Аналогичное положение содержится в п. 7 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах и п. 1 ст. 4 Протокола N 7 в редакции Протокола N 11 Конвенции о защите прав человека. В силу приведенных положений Конституции РФ и международно-правовых актов, в т.ч. для лица, в отношении которого вынесен окончательный приговор, - поворот к худшему при пересмотре вступившего в законную силу приговора, как общее правило, недопустим (пост. КС РФ от 17 июля 2002 г. N 13-П). Исходя из этого, комментируемая статья в отличие от УПК РСФСР (ст. 373) кардинальным образом меняет саму сущность надзорного производства, которая заключается в пересмотре вступивших в законную силу судебных решений лишь в сторону улучшения положения осужденного. Вместе с тем Конвенцией о защите прав человека установлено, что право не привлекаться повторно к суду или повторному наказанию не препятствует повторному рассмотрению УД в соответствии с законом и уголовно-процессуальными нормами соответствующего государства, если имеются сведения о новых или ВОО или если в ходе предыдущего разбирательства было допущено существенное нарушение (т.е. имеющее фундаментальный, принципиальный характер), повлиявшее на исход УД. По мнению КС РФ, выраженному в мотивировочной части пост. от 17 июля 2002 г. N 13-П, если суд не присоединил к наказанию, назначенному по новому приговору, полностью или частично неотбытую осужденным часть наказания по предыдущему приговору, то это должно быть основанием для наделения надзорной инстанции правомочием в течение года после вступления в законную силу обвинительного приговора отменить его в связи с неприсоединением неотбытой части наказания по предыдущему приговору и передать УД на новое рассмотрение для исправления данного нарушения в суд первой инстанции. Федеральный законодатель вправе предусмотреть - с соблюдением критериев и условий, закрепленных в данных положениях, - процессуальные механизмы и процедуры пересмотра и отмены вступившего в законную силу приговора и с учетом их природы определить, в каких случаях такой пересмотр возможен в процедуре возобновления УД по новым или ВОО, а в каких - в надзорном порядке. 

2. Исходя из смысла комментируемой статьи, сторона обвинения лишается права на обжалование в порядке надзора судебных решений на предмет их отмены в связи с необходимостью применения закона о более тяжком преступлении, за мягкостью наказания или по иным основаниям, влекущим ухудшение положения осужденного, оправданного или лица, в отношении которого вынесено постановление о прекращении УД. 

3. При наличии законных оснований пересмотр судебного решения не в пользу осужденного (оправданного) по новому УПК допускается в апелляционном либо кассационном порядке, если обжалуемое судебное решение не вступило в законную силу, либо в связи с возобновлением производства по УД ввиду ВОО, если судебное решение вступило в законную силу. 

4. Участники со стороны обвинения могут лишь возражать против доводов, изложенных стороной защиты в НЖ, но не вправе требовать пересмотра судебного решения не в пользу осужденного (оправданного). 

Статья 406. Порядок рассмотрения надзорных жалобы или представления 

1. Комментируемая статья впервые устанавливает порядок рассмотрения НЖ. 

2. В отличие от сложившегося порядка, согласно которому поступающие НЖ рассматривались, как правило, консультантами судов, ч. 1 комментируемой статьи определяет, что НЖ рассматривается только судьей соответствующего суда НИ. Данное положение весьма важно, поскольку оно, как представляется, должно исключить формализм в рассмотрении НЖ, так как по каждой из таких НЖ судья обязан вынести мотивированное постановление. 

3. Часть 2 комментируемой статьи в отличие от УПК РСФСР (ст. 375) наделяет правом истребования УД судью, рассматривающего НЖ. По УПК РСФСР таким правом обладали только лица, правомочные приносить протесты в порядке надзора. 

4. Решение об истребовании УД должно приниматься судьей в каждом случае, когда содержащиеся в НЖ доводы не опровергаются доказательствами, приведенными в судебных документах, приобщенных к НЖ, когда сами обжалуемые судебные решения вызывают сомнения в их законности, обоснованности и справедливости (п. 2 пост. ПВС РСФСР от 5 декабря 1976 г. N 6). 

5. Часть 3 комментируемой статьи содержит виды решений, принимаемых судьей после изучения НЖ. Форма постановления о возбуждении надзорного производства либо об отказе в удовлетворении НЖ приведена в Приложении 59 к ст. 477. Копия постановления судьи об отказе в удовлетворении НЖ должна быть направлена заявителю. 

6. В связи с тем, что по результатам рассмотрения НЖ судья выносит постановление, отпадает необходимость в составлении заключения по истребованному в порядке надзора УД, как это было рекомендовано в связи с применением ст. 375 УПК РСФСР Пленумом ВС РФ (п. 3 пост. ПВС РСФСР от 5 декабря 1976 г. N 6). 

7. Часть 4 комментируемой статьи предоставляет председателю областного и приравненного к нему суда, а также Председателю ВС РФ и его заместителям право отменить решение судьи об отказе в удовлетворении НЖ и вынести постановление о возбуждении надзорного производства и передаче НЖ на рассмотрение суда НИ. Форма такого постановления приведена в Приложении 60 к ст. 477. Следует иметь в виду, что из смысла комментируемой части следует, что Председатель ВС РФ и его заместители вправе отменить в этом случае решение не любого судьи, а лишь судьи ВС РФ. 

8. Исходя из смысла ч. 4 комментируемой статьи, заявитель в случае несогласия с решением судьи об отказе в удовлетворении НЖ может обжаловать его соответственно председателю (заместителю председателя) соответствующего суда. Отказ судьи областного и приравненного к нему суда в удовлетворении НЖ обжалуется председателю областного и приравненного к нему суда. Отказ судьи ВС РФ обжалуется Председателю ВС РФ или его заместителю. 

Статья 407. Порядок рассмотрения уголовного дела судом надзорной инстанции 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок судебного заседания суда НИ. 

2. Под "предварительным решением" в ч. 1 комментируемой статьи понимаются постановление судьи либо председателя суда НИ (заместителей Председателя ВС РФ), вынесенные в соответствии с п. 2 ч. 3 и ч. 4 ст. 406. 

3. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья существенно расширяет права участников судопроизводства в суде НИ, предоставляя им: 1) право быть извещенными о дате, времени и месте рассмотрения УД судом НИ (ч. 1 комментируемой статьи); 2) право участия в судебном заседании, которое в соответствии с ч. 2 комментируемой статьи зависит не от усмотрения суда НИ, а от самих участников. Им достаточно лишь заявить ходатайство об этом. Согласно ст. 377 УПК РСФСР допуск участников, кроме прокурора, ставился в зависимость от усмотрения суда НИ; 3) право на ознакомление с содержанием НЖ (ч. 2 комментируемой статьи); 4) право дать свои устные объяснения в поддержание доводов НЖ либо, напротив, в их опровержение (ч. 5 комментируемой статьи). 

4. В отличие от сложившейся практики надзорного производства, когда суд НИ принимал решение в присутствии прокурора, участвовавшего в рассмотрении УД, ч. 7 комментируемой статьи предусматривает по окончании выступлений участников процесса удаление сторон, включая прокурора, из зала судебного заседания. Такой порядок обеспечивает тайну совещания судей и исключает какое бы то ни было влияние на результаты их голосования по рассмотренному УД. 

5. Исходя из смысла ч. 9 и 10 комментируемой статьи судья не вправе воздержаться от голосования. В случае если голоса разделились поровну, НЖ считается отклоненной. Из этого правила предусмотрено исключение, содержащееся в ч. 10 комментируемой статьи и касающееся замены смертной казни более мягким наказанием. 

Статья 408. Решение суда надзорной инстанции 

1. Комментируемая статья устанавливает виды решений, принимаемых судом НИ, и требования, предъявляемые к их содержанию. 

2. В отличие от УПК РСФСР (ст. 378) ч. 1 комментируемой статьи исключает возможность принятия судом НИ таких решений, как решение об отмене приговора и всех последующих решений и направлении УД на новое расследование (п. 2 ч. 1 ст. 378 УПК РСФСР). 

3. Исходя из того, что при рассмотрении УД в порядке надзора суд не связан доводами НЖ и вправе проверить все производство по УД в полном объеме (ч. 1 ст. 410), представляется, что отмена приговора, определения или постановления с передачей УД на новое рассмотрение в суд первой или второй инстанции возможна как ввиду нарушения УПЗ, которое повлияло на вынесение законного, обоснованного и справедливого судебного решения, так и вследствие того, что изложенные в нем выводы суда не соответствуют фактическим обстоятельствам УД (например, в случае, когда нижестоящий суд оставил без проверки выдвинутое подсудимым алиби либо его утверждение о том, что, хотя он и находился на месте преступления, но к его совершению непричастен). 

4. Отменяя кассационное определение (п. 5 ч. 1 комментируемой статьи), суд НИ передает УД на новое кассационное рассмотрение, т.к. сам не вправе принимать окончательное решение по УД во избежание подмены одного порядка производства другим. 

5. Изменяя приговор и последующие судебные решения (п. 6 ч. 1 комментируемой статьи) ввиду несоответствия назначенного наказания тяжести преступления и личности осужденного, суд НИ может принять во внимание имеющиеся в УД обстоятельства, смягчающие наказание, которые не были учтены судами первой и второй инстанций, а также дополнительные материалы, если содержащиеся в них сведения о личности осужденного не требуют проверки (п. 11 пост. ПВС РСФСР от 5 декабря 1976 г. N 6). 

6. Принимая решение о внесении изменений в состоявшиеся по УД приговор, определение или постановление, суд НИ может изменить их частично. 

7. Внесение во вступившие в законную силу судебные решения каких бы то ни было изменений и даже формулировок, ухудшающих положение осужденного, недопустимо. 

Статья 410. Пределы прав суда надзорной инстанции 

1. Части 1 и 2 комментируемой статьи предоставляют суду НИ полномочия на проверку всего производства по УД в полном объеме и в отношении всех осужденных, независимо от доводов НЖ. Такой порядок проверки именуется ревизионным. В отличие от УПК РСФСР (ч. 1 ст. 380), который обязывал суд НИ проводить ревизионную проверку по каждому УД, комментируемая статья такую обязательность не предусматривает. Необходимость проведения ревизионной проверки каждый раз определяется судом НИ. 

2. Часть 3 комментируемой статьи развивает положение о недопустимости поворота к худшему для осужденного. См. об этом комментарий к ст. 405. Это правило относится в равной мере как к осужденному, в отношении которого подана НЖ, так и к другим осужденным по тому же УД, в отношении которых НЖ не подавалась. 

3. В соответствии с ч. 6 комментируемой статьи указания суда НИ могут касаться, в частности, вопросов о необходимости проведения дополнительных СД в суде первой или апелляционной инстанции для выяснения тех или иных обстоятельств УД, имеющих существенное значение для вынесения законного, обоснованного и справедливого судебного решения. 

4. Невыполнение указаний суда НИ является основанием к отмене судебных решений, вынесенных при вторичном рассмотрении УД судами первой, апелляционной либо кассационной инстанций. Такое решение принимается судом НИ в общем порядке, т.е. при наличии НЖ. 

5. Части 7 и 8 комментируемой статьи устанавливают пределы полномочий суда НИ на дачу указаний при отмене судебных решений и направлении УД на новое рассмотрение. В случае если суд НИ выйдет за пределы указанных полномочий, то нижестоящий суд при повторном рассмотрении УД вправе не учитывать их, руководствуясь при вынесении приговора, постановления (определения) требованиями ст. 17. 

Статья 411. Рассмотрение уголовного дела после отмены первоначального приговора суда или определения суда кассационной инстанции 

1. Комментируемая статья устанавливает общие правила повторного рассмотрения УД после отмены первоначальных судебных решений. 

2. После отмены судом НИ приговора, постановления (определения) суда первой или второй инстанций рассмотрение УД осуществляется в обычном порядке. См. об этом комментарии к гл. 33-40 и 42. Однако в отличие от УПК РСФСР (ст. 382) комментируемая статья не допускает поворот к худшему в отношении подсудимого при вынесении по УД новых приговора, определения, постановления. 

3. После вступления в законную силу новых приговора, постановления (определения) они могут быть обжалованы в соответствующий суд НИ в общем порядке. См. об этом комментарии к гл. 43-45. 

Статья 412. Внесение повторных надзорных жалоб или представлений 

1. Часть 1 комментируемой статьи запрещает внесение повторных НЖ (представлений) в суд НИ, оставивший их без удовлетворения. Этим самым упорядочено не только само внесение указанных процессуальных документов, но и в целом производство в порядке надзора. 

2. В случае несогласия с решением суда НИ участник судопроизводства может внести НЖ в вышестоящий суд НИ. См. об этом комментарии к п. 2 и 5 ст. 403. 

3. О порядке обжалования отказа судьи в удовлетворении НЖ см. комментарии к ч. 4 ст. 406. 

4. Указание ч. 2 комментируемой статьи на то, что НЖ на новые приговор и последующие судебные решения может быть внесена независимо от мотивов, по которым были отменены первоначальные судебные решения, означает, что их пересмотр судом НИ также должен производиться в обычном порядке независимо от мотивов отмены первоначальных судебных решений. 

Глава 49. Возобновление производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств 

Статья 413. Основания возобновления производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств 

1. Комментируемая статья открывает новую главу, регламентирующую порядок возобновления производства по УД. По своему содержанию и предназначению возобновление производства по УД по новым или ВОО выступает в качестве механизма, дополняющего обычные способы проверки правосудности судебных решений. Поэтому на него не распространяются некоторые существенные процессуальные условия, присущие обычному порядку судопроизводства (пост. КС РФ от 2 февраля 1996 г. N 4-П). 

2. В отличие от УПК РСФСР (ст. 384) ч. 1 комментируемой статьи устанавливает две формы возобновления производства по УД: ввиду новых обстоятельств и ввиду ВОО. Решение вопроса о форме возобновления производства по УД находится в прямой зависимости от того, открыты ли новые обстоятельства, ранее неизвестные суду, либо установлено наличие ВОО. 

3. Часть 2 содержит новые основания возобновления производства по УД - новые обстоятельства. Этим самым восполнен существенный пробел, имевшийся в УПК РСФСР. 

4. ВОО, предусмотренными п. 1-3 ч. 3 комментируемой статьи, являются только те злоупотребления лиц, которые повлекли принятие судом незаконного и необоснованного решения. Если преступное злоупотребление допущено судьей, то для отмены вынесенного им решения по ВОО, не имеет значения, повлекло ли оно принятие незаконного и необоснованного решения. Факт преступного злоупотребления судьи является безусловным основанием к отмене принятого им решения. 

5. К "иным нарушениям положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод" в п. "б" п. 2 ч. 4 комментируемой статьи можно отнести, например, нарушение положений ст. 6 этой Конвенции о праве обвиняемого иметь достаточное время и возможности для подготовки к своей защите. 

6. "Иными новыми обстоятельствами", предусмотренными п. 3 ч. 4 комментируемой статьи, можно считать обстоятельства, неизвестные суду при постановлении приговора или иного судебного решения, которые сами по себе или вместе с ранее установленными судом обстоятельствами доказывают невиновность осужденного или совершение им менее тяжкого или более тяжкого преступления, нежели то, за которое он осужден, а равно доказывают виновность оправданного или лица, в отношении которого УД было прекращено (п. 5 мотивировочной части пост. КС РФ от 2 февраля 1996 г. N 4-П). 

7. Часть 5 комментируемой статьи содержит новое положение, которого ранее не было в УПК РСФСР, о том, что ВОО могут быть установлены не только вступившим в законную силу приговором, но и определением либо постановлением суда, постановлением прокурора, следователя (дознавателя) о прекращении УД ввиду истечения срока давности, вследствие акта об амнистии или акта помилования, в связи со смертью обвиняемого или недостижением лицом возраста, с которого наступает уголовная ответственность. Таким образом, если, к примеру, постановлением следователя о прекращении УД вследствие акта об амнистии установлена заведомая ложность заключения эксперта, то такое постановление может повлечь возобновление производства по УД по ВОО, если вступивший в законную силу приговор был основан на указанном заключении эксперта. 

Статья 414. Сроки возобновления производства 

1. Часть 1 комментируемой статьи не устанавливает срока пересмотра вступивших в законную силу судебных решений в пользу осужденного. 

2. Часть 3 комментируемой статьи устанавливает сроки пересмотра вступивших в законную силу судебных решений в сторону ухудшения положения осужденного. Такой пересмотр допустим лишь в течение сроков давности привлечения к уголовной ответственности (ст. 78 УК) и не позднее одного года со дня открытия ВОО. 

3. Часть 4 комментируемой статьи в отличие от УПК РСФСР (ст. 385) устанавливает правила определения дня открытия указанных обстоятельств, с которого начинается исчисление срока, установленного комментируемой статьей для возобновления производства по УД. 

Статья 415. Возбуждение производства 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок возбуждения производства ввиду новых или ВОО. В отличие от УПК РСФСР комментируемая статья предоставляет полномочия по возбуждению производства по УД не только прокурору, но и Председателю ВС РФ, в случаях, предусмотренных п. 1 и 2 ч. 4 ст. 413. Статья 386 УПК РСФСР предоставляла такое право только прокурору. Это нововведение будет способствовать своевременному реагированию ВС РФ на соответствующие решения КС РФ и ЕСПЧ. 

2. Части 3 и 4 различают порядок возбуждения производства по УД прокурором в зависимости от того, имеются ли данные о ВОО или о новых обстоятельствах. Во всяком случае прокурор выносит постановление о возбуждении производства соответственно ввиду ВОО либо ввиду новых обстоятельств. В первом случае прокурор проводит проверку, истребует копию приговора и справку суда о вступлении приговора в законную силу. Во втором случае производит расследование новых обстоятельств или дает соответствующее поручение следователю. 

3. О порядке производства СД и иных процессуальных действий в ходе расследования см. комментарии к гл. 21-27. Следует обратить внимание на то, что ч. 4 комментируемой статьи допускает производство расследования только в том случае, когда прокурор выносит постановление о возбуждении производства ввиду "иных новых обстоятельств" (п. 3 ч. 4 ст. 413). 

4. Уполномоченный РФ при Европейском Суде по правам человека - должностное лицо, назначенное Президентом РФ по представлению МИД РФ из числа федеральных государственных служащих, действующее согласно соответствующему Положению (Указ Президента РФ "Об Уполномоченном Российской Федерации при Европейском Суде по правам человека" от 29 марта 1998 г. N 310). 

Статья 416. Действия прокурора по окончании проверки или расследования 

1. Комментируемая статья регламентирует действия прокурора по окончании проверки ВОО или расследования новых обстоятельств. См. об этом комментарий к ч. 3 и 4 ст. 415. 

2. В отличие от УПК РСФСР (ст. 387) ч. 3 комментируемой статьи возлагает на прокурора обязанность разъяснения заинтересованным лицам права обжалования в суд постановления о прекращении производства о возобновлении УД. 

Статья 417. Порядок разрешения судом вопроса о возобновлении производства по уголовному делу 

1. Комментируемая статья регламентирует порядок рассмотрения судом заключения прокурора о возобновлении производства по УД. 

2. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает новые существенные положения, отличающиеся от положений ч. 1 ст. 388 УПК РСФСР и предусматривающие порядок рассмотрения заключения прокурора в отношении определения Кассационной коллегии ВС РФ, определения Судебной коллегии по УД или Военной коллегии ВС РФ, вынесенного ими в ходе производства по УД в качестве суда второй или НИ; приговора, определения, постановления гарнизонного военного суда и окружного (флотского) военного суда (п. 5-7 ч. 1 комментируемой статьи). 

3. При применении ч. 1 комментируемой статьи следует обратить внимание на правовую позицию КС РФ, выраженную в пост. от 19 февраля 1996 г. N 4-П и опр. от 10 июля 2003 г. N 290-О, согласно которой пост. Президиума ВС РФ по УД подлежат пересмотру по новым или ВОО. По мнению КС РФ, хотя УПК исключает возможность пересмотра в надзорном порядке пост. Президиума ВС РФ, являющегося конечной судебно-надзорной инстанцией, однако это не исключает возможности использования иных процессуальных средств исправления судебных ошибок, так как наряду с обычными УПЗ предусмотрены и дополнительные способы защиты этих прав, установленные процедурой возобновления дел по ВОО, в рамках которой и подлежат пересмотру пост. Президиума ВС РФ по УД. 

4. О порядке проведения судебного заседания см. комментарий к ст. 407. 

Статья 418. Решение суда по заключению прокурора 

1. По результатам рассмотрения заключения прокурора о возобновлении производства по УД ввиду новых или ВОО суд принимает одно из решений, предусмотренных п. 1-3 комментируемой статьи. 

2. Президиумы судов, включая президиумы окружных (флотских) военных судов, районный суд выносят постановление, а Кассационная коллегия, Судебная коллегия по УД и Военная коллегия ВС РФ - определение. 

3. В случае отмены районным судом приговора или постановления мирового судьи (п. 1 комментируемой статьи) УД передается для производства нового СР мировому судье другого судебного участка, а если вышестоящим судом отменены приговор, постановление (определение) иного суда первой инстанции, то УД подлежит передаче на новое судебное рассмотрение в тот же суд, но в ином составе судей. 

Статья 419. Производство по уголовному делу после отмены судебных решений 

Под "общим порядком" обжалования в комментируемой статье имеются в виду апелляционный и кассационный порядки обжалования. См. об этом комментарии к гл. 43-45. 

Часть четвертая. Особый порядок уголовного судопроизводства 

Общий комментарий 

1. Комментируемая ч. содержит три вида особого производства по УД в отношении: 1) несовершеннолетнего (гл. 50); 2) лица, совершившего запрещенное УЗ деяние в состоянии невменяемости, или лица, у которого после совершения преступления наступило психическое расстройство, делающее невозможным назначение наказания или его исполнение (гл. 51); 3) отдельных категорий лиц (гл. 52). При этом особенности производства, предусмотренные гл. 50 и 51, обусловлены особенностями личности только обвиняемого (подозреваемого), и поэтому объединены в разд. XVI. Особенности производства, предусмотренные гл. 52, обусловлены особенностями личности не только обвиняемого (подозреваемого), но и иного лица, с участием которого необходимо произвести процессуальное действие. Причем эти особенности обусловлены должностным положением лица либо характером его профессиональных обязанностей. Поэтому данный вид особого производства выделен в разд. XVII. 

2. В отличие от УПК РСФСР новый УПК не предусматривает в отношении лиц, указанных в разд. XVI, изъятий из общей подсудности и подследственности УД. Подследственность таких УД должна теперь определяться в соответствии с общими правилами подследственности, установленными ст. 150-151, а подсудность - в соответствии с общими правилами подсудности, установленными ст. 31. 

3. Глава 50 состоит из 13 статей и в основном воспроизводит положения гл. 32 УПК РСФСР. В то же время новый УПК, кроме указанных в п. 1 и 2 настоящего комментария, содержит ряд новелл, связанных с производством по УД в отношении несовершеннолетних: 1) об обязательном участии защитника в допросе несовершеннолетнего (ст. 424); 2) о возможности участия психолога в допросе несовершеннолетнего (ст. 425); 3) о расширении прав законного представителя в ходе досудебного производства (ст. 426); 4) о введении института замены законного представителя (ст. 426, 428); 5) о праве законного представителя на участие в прениях сторон (ст. 428). Более подробно об этом см. в комментариях к статьям гл. 50. 

4. Глава 51 состоит из 14 статей, три из которых (ст. 435-437) впервые включены в УПК. К новеллам УПК, помимо уже указанных в п. 1 и 2 настоящего комментария, при производстве по данной категории УД можно отнести: 1) включение в число обстоятельств, подлежащих доказыванию, установление наличия связи психического расстройства лица с опасностью для жизни и здоровья его самого или других лиц либо с возможностью причинения им иного существенного вреда (ст. 434); 2) помещение в психиатрический стационар на основании судебного решения (ст. 435); 3) установление обязательности выделения УД с применением ПММХ в отдельное производство (ст. 436); 4) установление порядка участия законного представителя (ст. 437); 5) расширение перечня вопросов, подлежащих установлению судом (ст. 442); 6) изменение порядка обращения в суд с ходатайством о прекращении, изменении или продлении применения ПММХ (ст. 445); 7) предоставление суду полномочий по назначению СЭ, если медицинское заключение вызывает сомнения (ст. 445), и др. Более подробно об этом см. в комментариях к статьям гл. 51. 

5. Раздел XVII и, соответственно, гл. 52 являются новыми для УПК, так как впервые предусматривают порядок уголовного судопроизводства с участием лиц, обладающих неприкосновенностью. "Неприкосновенность лица", обусловленная его должностным статусом, в данном случае состоит в: 1) недопустимости привлечения его к уголовной ответственности за выраженное им при осуществлении должностных полномочий мнение или иные его законные действия; 2) установлении изъятий из общего порядка производства ряда процессуальных действий. При этом к изъятиям из общего порядка уголовного судопроизводства относятся особенности: 1) возбуждения УД в отношении указанной категории лиц либо привлечения их в качестве обвиняемых, если УД было возбуждено в отношении других лиц или по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления (ст. 448); 2) задержания в качестве подозреваемого (ст. 449); 3) производства СД и иных процессуальных действий, осуществляемых не иначе как на основании судебного решения (ст. 450); 4) направления УД после окончания предварительного расследования в суд (ст. 451); 5) рассмотрения УД в суде (ст. 452). 

6. Следует иметь в виду, что гл. 52 различает два порядка лишения неприкосновенности члена СФ, депутата ГД РФ, судьи: 1) полное лишение неприкосновенности, когда получено согласие соответственно СФ, ГД или соответствующей квалификационной коллегии судей на возбуждение УД в отношении данного лица либо привлечение его в качестве обвиняемого, а также на производство иных процессуальных действий, требующих получение такого согласия (ст. 448 и 450); 2) частичное лишение неприкосновенности, когда получено согласие на производство отдельного процессуального действия. 

Раздел XVI. Особенности производства по отдельным категориям уголовных дел 

Глава 50. Производство по уголовным делам в отношении несовершеннолетних 

Статья 420. Порядок производства по уголовным делам в отношении несовершеннолетних 

1. Комментируемая глава устанавливает дополнительные гарантии для несовершеннолетних обвиняемых (подозреваемых) при производстве в отношении них УД, которые компенсируют их возрастную незащищенность, обеспечивают защиту их прав и законных интересов. Установление указанных дополнительных гарантий соответствует требованиям международно-правовых стандартов, предусматривающих необходимость принятия в рамках каждой национальной юрисдикции комплекса законов, правил и положений, которые относятся непосредственно к несовершеннолетним правонарушителям и учреждениям и органам, в функции которых входит отправление правосудия в отношении несовершеннолетних (п. 2.3 Пекинских правил). 

2. Об общих положениях, предусматривающих особенности уголовного судопроизводства с участием несовершеннолетних (в т.ч. потерпевших и свидетелей), см. комментарии к ч. 3 ст. 27, ч. 2 ст. 45, ст. 48, п. 2 ч. 1 ст. 51, ст. 105, ч. 2 ст. 108. 

3. Комментируемая глава, содержащая согласно ч. 2 комментируемой статьи изъятия из общего порядка уголовного судопроизводства, распространяется только на тех несовершеннолетних, которые участвуют в уголовном судопроизводстве в качестве обвиняемых (подозреваемых). 

4. Об общем порядке уголовного судопроизводства см. комментарии к гл. 19-45. 

5. Положение ч. 1 комментируемой статьи означает, что производство по УД ведется в соответствии с правилами комментируемой главы и в том случае, когда ко времени расследования или СР лицо уже достигло возраста 18 лет либо обвиняется в нескольких преступлениях, одно из которых совершено до, а другое - после достижения совершеннолетия. Важно, чтобы на момент совершения преступления такое лицо не являлось совершеннолетним. 

6. При применении норм комментируемой главы на практике важнейшее значение имеет специализация должностных лиц, ведущих производство по УД в отношении несовершеннолетних. Для обеспечения и поддержания их необходимой профессиональной компетентности следует использовать профессиональную подготовку, обучение в процессе работы, курсы переподготовки и другие соответствующие виды обучения (п. 22.1 Пекинских правил). Хотя в РФ пока нет специализированных судов по УД несовершеннолетних, специализация судей практически осуществляется. Специализация судей по УД в отношении несовершеннолетних предусматривает необходимость обеспечения их профессиональной компетентности путем обучения и повышения квалификации не только по вопросам права, но и педагогики, социологии, психологии. Такие рекомендации содержатся в постановлениях ПВС РФ. Более того, ПВС РФ рекомендует поручать рассмотрение УД данной категории наиболее опытным судьям (п. 11 пост. ПВС РФ от 14 февраля 2000 г. N 7). Сложилась также практика специализации следователей, расследующих УД о преступлениях несовершеннолетних, и прокуроров, участвующих в разрешении таких УД. Поскольку в соответствии с новым УПК по указанным УД может производиться и дознание (см. комментарий к ст. 150), должен быть решен вопрос и о соответствующей специализации дознавателей. 

7. Следует иметь в виду, что в отличие от УПК РСФСР (ст. 35) комментируемая статья, как и УПК в целом, не содержит положений об обязательном рассмотрении УД в отношении несовершеннолетнего коллегиальным составом суда. 

8. Судам надлежит исходить из того, что закон не предусматривает возможности применения особого порядка принятия судебного решения в отношении несовершеннолетнего, поскольку в силу ч. 2 комментируемой статьи производство по УД о преступлении, совершенном несовершеннолетним, осуществляется в общем порядке, установленном ч. 2 и 3, с изъятиями, предусмотренными гл. 50. При этом следует иметь в виду, что в соответствии с законом по УД о преступлениях несовершеннолетних при производстве СР с участием законного представителя несовершеннолетнего необходимо установить условия его жизни и воспитания, уровень психического развития и иные особенности личности подсудимого, влияние на него старших по возрасту лиц. При постановлении приговора наряду с вопросами, указанными в ст. 293, суд обязан решить вопрос о возможности освобождения подсудимого от наказания (п. 28 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). 

Статья 421. Обстоятельства, подлежащие установлению 

1. Комментируемая статья содержит положения, дополняющие положения ст. 73, предусматривающей перечень обстоятельств, подлежащих доказыванию. 

2. Точное установление возраста несовершеннолетнего (п. 1 ч. 1 комментируемой статьи) необходимо, прежде всего, потому, что согласно ст. 20 УК уголовной ответственности подлежит только лицо, достигшее ко времени совершения преступления определенного возраста: 16 или 14 лет. В соответствии с п. 5 ст. 196, если документы о возрасте несовершеннолетнего отсутствуют или вызывают сомнение, для установления возраста назначается СЭ. 

3. Лицо считается достигшим возраста, с которого наступает уголовная ответственность, не в день рождения, а по истечении суток, на которые приходится этот день, т.е. с ноля часов следующих суток. Если возраст несовершеннолетнего устанавливается путем производства СЭ, днем его рождения считается последний день того года, который назван экспертами, а при установлении возраста минимальным и максимальным числом лет следует исходить из предполагаемого экспертами минимального возраста такого лица (п. 7 пост. ПВС РФ от 14 февраля 2000 г. N 7). 

4. Выяснение условий жизни и воспитания несовершеннолетнего (п. 2 ч. 1 комментируемой статьи) включает собирание данных: 1) о составе семьи несовершеннолетнего, ее материальном положении, занятиях и образе жизни родителей; причинах безнадзорности несовершеннолетнего, если она установлена; 2) об условиях учебы или работы несовершеннолетнего, соблюдении закона об образовании, трудовых прав подростка (особенно при работе в частном секторе), о влиянии педагогического или трудового коллектива; 3) если подросток не учится и не работает, - по каким причинам, известно ли об этом семье и соответствующим органам власти, какие принимались меры к его устройству; 4) о ближайшем бытовом окружении, связях, времяпрепровождении несовершеннолетнего, круге его интересов; 5) совершал ли он ранее правонарушения, какие в связи с этим принимались меры; в случае повторного совершения подростком преступления должны быть выяснены причины рецидива. 

5. Необходимость установления уровня психического развития несовершеннолетнего (п. 2 ч. 1 комментируемой статьи) обусловлена положением ч. 3 ст. 20 УК о том, что, если несовершеннолетний достиг возраста, с которого он может быть привлечен к уголовной ответственности, но вследствие отставания в психическом развитии, не связанном с психическим расстройством, во время совершения общественно опасного деяния не мог в полной мере осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) либо руководить ими, он не подлежит уголовной ответственности. При наличии данных, свидетельствующих об отставании в психическом развитии, не связанном с психическим расстройством, назначается комплексная психолого-психиатрическая экспертиза для решения вопроса о наличии или отсутствии такого отставания, а также о степени умственной отсталости несовершеннолетнего, интеллектуальное развитие которого не соответствует его возрасту (п. 7 пост. ПВС РФ от 14 февраля 2000 г. N 7). 

6. Особое внимание должно быть уделено установлению данных об отрицательном влиянии на несовершеннолетнего старших по возрасту лиц (п. 3 ч. 1 комментируемой статьи), особенно совершеннолетних, что имеет, в частности, важное значение при избрании меры наказания (п. "е" и "з" ч. 1 ст. 61, ч. 1 ст. 89 УК). Необходимо тщательно выяснять характер взаимоотношений между взрослым и подростком, поскольку эти данные могут иметь существенное значение для установления роли взрослого в вовлечении несовершеннолетнего в совершение преступления и явиться основанием для привлечения взрослого к уголовной ответственности (п. 8 пост. ПВС РФ от 14 февраля 2000 г. N 7). 

7. Если совершению преступления несовершеннолетним предшествовало неправомерное или провоцирующее поведение взрослых лиц, в т.ч. признанных потерпевшими по УД, суд вправе признать это обстоятельство смягчающим наказание виновного несовершеннолетнего, а также направить в необходимых случаях частные определения по месту работы или жительства указанных лиц (п. 10 пост. ПВС РФ от 14 февраля 2000 г. N 7). 

Статья 422. Выделение в отдельное производство уголовного дела в отношении несовершеннолетнего 

1. Выделение УД в отношении несовершеннолетнего преследует цели ускорения производства по УД, предупреждение вредного влияния на несовершеннолетнего взрослых соучастников. 

2. Комментируемая статья устанавливает два правила производства по УД в отношении совершеннолетнего и несовершеннолетнего соучастников: 1) общее правило состоит в том, что УД в отношении несовершеннолетнего должно быть выделено в отдельное производство; 2) если выделение УД в отношении несовершеннолетнего окажется невозможным, производство в отношении несовершеннолетнего ведется с соблюдением правил, установленных комментируемой статьей. 

3. Об общем порядке выделения УД см. комментарий к ст. 154. 

Статья 423. Задержание несовершеннолетнего подозреваемого. Избрание несовершеннолетнему подозреваемому, обвиняемому меры пресечения 

1. Комментируемая статья распространяет на несовершеннолетнего общий порядок задержания, применения к нему меры пресечения с изъятиями, установленными ч. 2 и 3 комментируемой статьи. 

2. Об общем порядке задержания, применения меры пресечения см. комментарии к ст. 91, 97, 99, 100 и 108. 

3. Часть 2 комментируемой статьи обязывает при решении вопроса об избрании несовершеннолетнему меры пресечения обсуждать, в первую очередь, возможность избрания ему меры пресечения в виде отдачи под присмотр. См. об этом комментарий к ст. 105. 

4. К несовершеннолетним могут применяться и другие меры пресечения, предусмотренные ст. 98, за исключением наблюдения командования воинской части. 

5. Об особенностях применения к несовершеннолетнему меры пресечения в виде заключения под стражу см. комментарий к ч. 2 ст. 108. При этом следует иметь в виду, что мера пресечения в виде заключения несовершеннолетнего под стражу может быть избрана лишь в исключительных случаях как единственно возможная в данных условиях (п. 2 пост. ПВС РФ от 14 февраля 2000 г. N 7). 

Статья 424. Порядок вызова несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого 

Комментируемая статья устанавливает дополнительные гарантии прав несовершеннолетнего обвиняемого (подозреваемого), не содержащегося под стражей, при его вызове к прокурору, следователю (дознавателю) или в суд. Такой вызов может производиться только через его законного представителя или через администрацию специализированного учреждения для несовершеннолетних, если вызываемый находится в таком учреждении. 

2. Повестка о вызове должна содержать указание на обязанность законного представителя обеспечить явку несовершеннолетнего. Одновременно может быть вызван и сам законный представитель. 

Статья 425. Допрос несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого 

1. В комментируемой статье устанавливаются особенности допроса несовершеннолетнего: 1) сокращенная по сравнению со ст. 187 продолжительность допроса; 2) обязательное участие в допросе защитника, а в случаях, предусмотренных ч. 3 комментируемой статьи, - также педагога или психолога; 3) в допросе может также участвовать законный представитель несовершеннолетнего. 

2. В отличие от УПК РСФСР ч. 2 комментируемой статьи содержит прямое указание об участии защитника в допросе несовершеннолетнего обвиняемого (подозреваемого) и объеме тех прав, которыми он располагает. 

3. Части 3-5 комментируемой статьи регламентируют участие в допросе педагога и психолога. Возможность участия психолога в допросе несовершеннолетнего обвиняемого (подозреваемого) предусматривается УПЗ впервые. 

4. Факт наличия психического расстройства или отставания в психическом развитии должен быть установлен заключением СЭ. 

5. Участвуя в допросе несовершеннолетнего обвиняемого или подозреваемого, педагог или психолог выступает в качестве специалиста. Его роль - использование данных педагогики или психологии при подготовке, проведении допроса и фиксации показаний допрашиваемого. Педагог или психолог призван способствовать созданию нормальной обстановки допроса, установлению контакта с несовершеннолетним, постановке корректных с точки зрения педагогики и психологии вопросов, правильности и полноте записи показаний допрашиваемого в протоколе. В этих целях педагог или психолог наделяются определенными правами, предусмотренными ч. 5 комментируемой статьи, которые должны быть разъяснены ему до начала допроса. 

6. К участвующему в допросе несовершеннолетнего педагогу или психологу относятся требования, установленные ст. 71. Поскольку к участию в УД в качестве специалиста не должно привлекаться лицо, заинтересованное в его исходе, не могут участвовать в допросе несовершеннолетнего обвиняемого (подозреваемого), например, педагоги, ответственные за его воспитание (классный руководитель, директор школы), тем более если у них были конфликты с несовершеннолетним или его родителями. 

Статья 426. Участие законного представителя несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого в ходе досудебного производства по уголовному делу 

1. Комментируемая статья устанавливает пределы прав законного представителя несовершеннолетнего обвиняемого (подозреваемого). 

2. Об обязательном участии законного представителя несовершеннолетнего обвиняемого (подозреваемого) в ходе досудебного производства см. комментарий к ст. 48. 

3. Перечень лиц, которые могут быть допущены к участию в УД в качестве законного представителя, отражающий также их очередность, приведен в п. 12 ст. 5. 

4. Форма постановления следователя (дознавателя) о допуске законного представителя несовершеннолетнего обвиняемого (подозреваемого) приведена в Приложении 113 к ст. 476. 

5. В отличие от ст. 398 УПК РСФСР, которая ограничивала участие законного представителя в досудебном производстве ознакомлением с материалами УД по окончании предварительного следствия, комментируемая статья предусматривает участие законного представителя на всем протяжении предварительного расследования с момента первого допроса несовершеннолетнего в качестве обвиняемого (подозреваемого). 

6. Реализуя широкий перечень прав, установленных ч. 2 комментируемой статьи, законный представитель может способствовать выяснению данных о личности несовершеннолетнего, условиях его жизни и воспитания, обстоятельствах, приведших к совершению преступления. Одновременно законный представитель осуществляет защиту прав и законных интересов несовершеннолетнего. Если законный представитель привлечен также к участию в УД в качестве гражданского ответчика (ст. 54), он пользуется также правами последнего. 

7. Часть 3 комментируемой статьи в отличие от ст. 398 УПК РСФСР не содержит нормы, которая разрешала бы следователю не допускать законного представителя к участию в ознакомлении с материалами УД. В то же время прокурор, следователь (дознаватель) наделяются правом вынести постановление о непредъявлении самому несовершеннолетнему обвиняемому для ознакомления тех материалов УД, которые могут оказать на него отрицательное воздействие. Однако этим правом указанные должностные лица могут воспользоваться только при условии обязательного предоставления таких материалов УД для ознакомления законному представителю несовершеннолетнего обвиняемого. 

8. Основания для непредъявления несовершеннолетнему обвиняемому для ознакомления материалов УД аналогичны тем, которые влекут временное удаление несовершеннолетнего подсудимого из зала судебного заседания. См. об этом комментарий к ст. 429. 

9. Часть 4 комментируемой статьи устанавливает порядок отстранения законного представителя от участия в УД. Такое решение может быть принято в случаях, когда, например, законный представитель оправдывает преступные действия подростка, тем более, если он сам имел к ним отношение, или добивается несправедливо строгого наказания несовершеннолетнего и т.д. Во всяком случае отстранение законного представителя от участия в УД оформляется постановлением следователя (дознавателя), прокурора. 

10. В отличие от УПК РСФСР (ст. 398) отстранение законного представителя не означает возможность производства расследования в отсутствие законного представителя. В этом случае производится замена законного представителя и к участию в УД допускается другой законный представитель несовершеннолетнего обвиняемого (подозреваемого). 

Статья 427. Прекращение уголовного преследования с применением принудительной меры воспитательного воздействия 

1. Комментируемая статья содержит дополнительное основание прекращения уголовного преследования в отношении несовершеннолетнего обвиняемого. Об общих основаниях прекращения уголовного преследования см. комментарий к ст. 27. 

2. В соответствии с ч. 1 комментируемой статьи прекращение уголовного преследования в отношении несовершеннолетнего обвиняемого с применением к нему ПМВВ допускается при соблюдении трех условий, если: 1) совершенное им преступление относится к категории преступлений небольшой или средней тяжести; 2) совершено впервые; 3) исправление несовершеннолетнего может быть достигнуто без применения наказания. 

3. Части 1 и 3 комментируемой статьи предоставляют полномочия на прекращение уголовного преследования в отношении несовершеннолетнего обвиняемого с применением к нему ПМВВ следователю (дознавателю) с согласия прокурора и суду. 

4. Согласно ч. 1 комментируемой статьи следователь (дознаватель) с согласия прокурора вправе вынести постановление о прекращении уголовного преследования и возбуждении перед судом ходатайства о применении к несовершеннолетнему ПМВВ. 

5. О порядке рассмотрения судом ходатайства о применении к несовершеннолетнему обвиняемому ПМВВ см. комментарий к ч. 4, 6, 8, 9 и 11 ст. 108. Однако при этом следует иметь в виду, что не все правила, сформулированные в ст. 108, могут автоматически применяться при разрешении указанного ходатайства. Основное значение имеют следующие положения: 1) ходатайство вместе с материалами прекращенного УД рассматривается единолично судьей районного (городского) суда по месту производства расследования с участием несовершеннолетнего, его защитника, законного представителя, прокурора (ч. 4 ст. 108); 2) прокурор либо по его поручению лицо, возбудившее ходатайство, обосновывает его, после чего заслушиваются другие явившиеся в судебное заседание лица (ч. 6 ст. 108); 3) постановление судьи о применении к несовершеннолетнему одной или нескольких ПМВВ, предусмотренных ч. 2 ст. 90 УК, или об отказе в удовлетворении ходатайства направляется прокурору и несовершеннолетнему обвиняемому (ч. 8 ст. 108); 4) повторное обращение в суд с ходатайством о применении ПМВВ после вынесения судьей постановления об отказе в удовлетворении такого ходатайства возможно лишь при возникновении новых обстоятельств, обосновывающих необходимость ее применения (ч. 9 ст. 108); 5) постановление судьи может быть обжаловано сторонами в кассационном порядке (ч. 11 ст. 108). Согласно ч. 2 ст. 427 сокращенные сроки, установленные ч. 11 ст. 108, в частности сроки подачи и рассмотрения жалоб, в данном случае неприменимы. Поэтому должны действовать общие сроки, предусмотренные ст. 356 и 374. 

6. Согласно ч. 3 комментируемой статьи суд вправе прекратить уголовное преследование в отношении несовершеннолетнего обвиняемого и применить к нему ПМВВ по УД, поступившему в суд с ОЗ или ОА, если имеются основания, предусмотренные ч. 1 комментируемой статьи. В таких случаях судом по ходатайству стороны или по собственной инициативе при наличии оснований для прекращения уголовного дела проводится предварительное слушание. Если уголовное дело в отношении несовершеннолетнего обвиняемого было прекращено по основаниям, указанным в ч. 1 ст. 427 ПМВВ, то суд в порядке, предусмотренном ч. 2 комментируемой статьи, решает вопрос о применении к такому лицу ПМВВ, предусмотренных ч. 2 ст. 90 УК (п. 18 пост. ПВС РФ от 5 марта 2004 г. N 1). О порядке проведения предварительного слушания см. комментарий к гл. 34. 

7. В соответствии с ч. 4 комментируемой статьи суд, применив к несовершеннолетнему ПМВВ, может возложить контроль за исполнением требований, предусмотренных назначенной мерой, на специализированное учреждение для несовершеннолетних. Перечень органов и учреждений, которые проводят индивидуальную профилактическую работу в отношении несовершеннолетних, приводится в ФЗ "Об основах системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних". 

8. Часть 5 комментируемой статьи предусматривает последствия неисполнения несовершеннолетним требований, предусмотренных ПМВВ. В этом случае суд по представлению специализированного учреждения для несовершеннолетних отменяет постановление о прекращении УД и направляет его прокурору для продолжения производства в общем порядке. 

9. Следует иметь в виду, что в соответствии с требованиями ч. 6 комментируемой статьи прекращение уголовного преследования с применением ПМВВ не допускается, если несовершеннолетний или его законный представитель против этого возражают. В этом случае производство по УД продолжается в обычном порядке. 

Статья 428. Участие законного представителя несовершеннолетнего подсудимого в судебном заседании 

1. Часть 1 комментируемой статьи содержит перечень прав законного представителя несовершеннолетнего подсудимого в СР. В отличие от УПК РСФСР (ст. 399) п. 4 ч. 1 комментируемой статьи предоставляет законному представителю право участвовать в прениях сторон. 

2. Порядок отстранения законного представителя от участия в СР аналогичен порядку отстранения законного представителя от участия в ходе досудебного производства. См. об этом комментарий к ч. 5 ст. 426. 

3. Согласно ч. 3 комментируемой статьи неявка своевременно извещенного законного представителя подсудимого не приостанавливает рассмотрение УД. Однако суд может признать его участие необходимым. 

4. Если несовершеннолетний не имеет родителей и проживает один или у лица, не назначенного надлежащим образом его опекуном или попечителем, в качестве законного представителя несовершеннолетнего суд должен вызвать представителя опеки или попечительства, неявка которого не приостанавливает рассмотрение УД, если суд не найдет его участие необходимым (п. 5 пост. ПВС РФ от 14 февраля 2000 г. N 7). 

5. Если лицо, совершившее преступление в возрасте до 18 лет, на момент рассмотрения УД в суде достигнет совершеннолетия, функции законного представителя прекращаются. Однако эти функции могут быть продолжены при принятии судом решения о распространении на лиц в возрасте от 18 до 20 лет положений ст. 96 УК об особенностях уголовной ответственности несовершеннолетних (п. 6 пост. ПВС РФ от 14 февраля 2000 г. N 7). 

2. Временное удаление несовершеннолетнего подсудимого не должно приводить к нарушению его прав и законных интересов. Поэтому: 1) оно может быть произведено только по решению суда, в котором указывается, по каким мотивам и на время исследования каких именно обстоятельств несовершеннолетний удаляется из зала судебного заседания; 2) по возвращении подсудимого председательствующий должен сообщить ему содержание СР, происшедшего в его отсутствие, в тех пределах, которые определены решением о его удалении, и дать ему возможность задать вопросы допрошенным в его отсутствие лицам. 

Статья 430. Вопросы, разрешаемые судом при постановлении приговора в отношении несовершеннолетнего 

1. Комментируемая статья предусматривает дополнительный перечень вопросов, которые должен разрешить суд при постановлении приговора. Эти вопросы обусловлены особенностями уголовной ответственности несовершеннолетних и касаются назначения им наказания или освобождения от наказания. 

2. Об общем перечне вопросов, которые разрешаются судом при постановлении любого приговора, см. комментарий к ст. 299. 

3. Комментируемая статья отражает принципиальное отношение государства к применению мер уголовно-правового воздействия в отношении несовершеннолетних, совершивших преступления, суть которого состоит в обеспечении главным образом воспитательной, а не карательной цели такого воздействия. Такой подход соответствует основным положениям, провозглашенным в международно-правовых актах. Согласно Пекинским правилам (п. "а" ст. 17.1) в отношении несовершеннолетних меры воздействия всегда должны быть соизмеримы не только с обстоятельствами и тяжестью правонарушения, но и с положением и потребностями несовершеннолетнего, а также с потребностями общества. 

4. В этих целях суд обязан, прежде всего, рассмотреть вопрос о возможности: 1) освобождения несовершеннолетнего от наказания в случаях, предусмотренных ст. 92 УК; 2) условного осуждения; 3) назначения наказания, не связанного с лишением свободы. Только если с учетом характера преступления, личности подсудимого и всех других обстоятельств применение одной из перечисленных мер будет признано невозможным, может быть рассмотрен вопрос о назначении наказания в виде лишения свободы. Суд вправе принять решение о назначении несовершеннолетнему наказания в виде лишения свободы лишь тогда, когда исправление его невозможно без изоляции от общества, обязательно мотивировав принятое решение в приговоре (п. 12 пост. ПВС РФ от 14 февраля 2000 г. N 7). 

5. В случае применения к несовершеннолетнему подсудимому мер, указанных в ч. 1 комментируемой статьи, суд должен разъяснить не только осужденному несовершеннолетнему, но и его законному представителю содержание назначенной меры, в т.ч. ПМВВ, условного осуждения, условия исполнения назначенной меры, значение поведения осужденного, последствия совершения новых правонарушений, а также уклонения от исполнения возложенных на него судом обязанностей или неисполнения принудительной меры воспитательного воздействия. 

Статья 431. Освобождение судом несовершеннолетнего подсудимого от уголовной ответственности с применением принудительных мер воспитательного воздействия 

1. В отличие от ч. 3 ст. 427, в соответствии с которой УД в отношении несовершеннолетнего может быть прекращено до начала рассмотрения его по существу, комментируемая статья предусматривает прекращение УД с применением ПМВВ непосредственно в ходе СР. 

2. В случае, предусмотренном комментируемой статьей, СР по УД ведется в обычном порядке. См. об этом комментарии к гл. 35-38. 

3. Комментируемая статья в отличие от ст. 427 допускает прекращение УД и в отношении несовершеннолетнего, совершившего преступление небольшой или средней тяжести не впервые. 

Статья 432. Освобождение судом несовершеннолетнего подсудимого от наказания с применением принудительных мер воспитательного воздействия или направлением в специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа органа управления образованием 

1. Комментируемая статья в отличие от ст. 431 регламентирует порядок постановления обвинительного приговора с освобождением несовершеннолетнего подсудимого от наказания и применением к нему ПМВВ. 

2. При этом комментируемая статья предусматривает две разновидности такого обвинительного приговора с освобождением от наказания и: 1) с применением ПМВВ, не связанной с помещением виновного в специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа органа управления образованием (ч. 1 комментируемой статьи) - по УД о преступлениях небольшой или средней тяжести; 2) либо с применением ПМВВ, связанной с помещением виновного в специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа органа управления образованием (ч. 2 комментируемой статьи) - по УД о преступлениях средней тяжести и отдельных тяжких преступлений. 

3. Суд может принять решение об освобождении несовершеннолетнего от наказания и помещении его в специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа органа управления образованием, если признает, что: 1) он может быть исправлен без применения мер уголовного наказания; 2) ПМВВ, предусмотренные частью 2 ст. 90 УК РФ, для этого недостаточны (возможно, такие меры уже применялись и не дали положительного результата); 3) помещение несовершеннолетнего в специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа органа управления образованием будет достаточным для его исправления. 

4. К специальным учебно-воспитательным учреждениям закрытого типа органа управления образованием относятся: 1) специальные общеобразовательные школы закрытого типа; 2) специальные профессиональные училища закрытого типа; 3) специальные (коррекционные) образовательные учреждения закрытого типа (ч. 3 ст. 15 ФЗ "Об основах системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних"). 

5. Части 3-6 комментируемой статьи регламентируют порядок досрочного прекращения, а также продления пребывания несовершеннолетнего в специальном учебно-воспитательном учреждении закрытого типа. 

Глава 51. Производство о применении принудительных мер медицинского характера 

Статья 433. Основания для производства о применении принудительных мер медицинского характера 

1. Особенности производства по применению ПММХ определяются спецификой личности субъектов, в отношении которых осуществляется такое производство: совершивших запрещенное уголовным законом деяние в состоянии невменяемости или заболевших после совершения преступления психическим расстройством, делающими невозможным назначение им или исполнение ими наказания (ч. 1 комментируемой статьи). Наличие названных психических расстройств делает человека беспомощным, не способным не только защищаться от обвинения, но нередко и вообще осознавать случившееся с ним. Поэтому при осуществлении производства по УД о применении к таким лицам ПММХ не только должны строго соблюдаться общие требования УПЗ, но и необходимы специальные нормы, дополнительно гарантирующие права и законные интересы указанных лиц. Такие изъятия и дополнения и предусматриваются статьями комментируемой главы. 

2. Основания, цели применения, виды ПММХ установлены гл. 15 УК. 

3. Оценка опасности, связанной с психическим расстройством лица, о которой речь идет в ч. 2 комментируемой статьи, дается следствием и судом, исходя из характера содеянного им, данных о состоянии здоровья, поведении, с учетом заключения судебно-психиатрической экспертизы, перед которой ставятся соответствующие вопросы. 

4. Исходя из смысла ч. 4 комментируемой статьи, следует иметь в виду, что порядок производства, предусмотренный комментируемой главой, распространяется только на лиц, указанных в ч. 1 комментируемой статьи, которые подлежат освобождению от уголовной ответственности или наказания на основании постановления суда. Что же касается лиц, совершивших преступление и нуждающихся в лечении от алкоголизма или наркомании либо в лечении психических расстройств, не исключающих их вменяемости, то в отношении них ПММХ при наличии к тому оснований могут быть назначены при постановлении приговора и исполняются в порядке, установленном УИК. 

Статья 434. Обстоятельства, подлежащие доказыванию 

1. Комментируемая статья устанавливает особенности расследования УД в отношении лиц, совершивших запрещенное УЗ деяние в состоянии невменяемости или заболевших после совершения преступления психическим расстройством, делающими невозможным назначение или исполнение наказания. К ним относятся: 1) обязательное производство предварительного расследования в форме предварительного следствия (ч. 1 комментируемой статьи); 2) особенности предмета доказывания (ч. 2 комментируемой статьи). 

2. Если УД первоначально было возбуждено органом дознания, то по выяснению наличия у лица указанного психического расстройства оно должно быть передано следователю. О передаче УД по подследственности см. комментарий к п. 9 ч. 2 ст. 37. 

3. При производстве предварительного следствия по УД рассматриваемой категории должны быть прежде всего установлены объективные признаки запрещенного УЗ деяния и факт совершения его именно данным лицом (п. 1-3 ч. 2 комментируемой статьи). Возможность выяснения субъективной стороны - формы вины, цели и мотивов поведения лица, совершившего деяние, - в отношении лица, признанного невменяемым, отсутствует, а в отношении лица, заболевшего психическим расстройством после совершения преступления, ограничена его болезненным состоянием. 

4. Важное значение имеет установление данных о психическом состоянии лица в прошлом, в момент совершения деяния и во время производства по УД (п. 4 ч. 2 комментируемой статьи). Именно на основании этих данных и с учетом заключения судебно-психиатрической экспертизы решаются вопросы о вменяемости лица при совершении деяния, о его заболевании после совершения преступления психическим расстройством, об опасности лица для самого себя или для других лиц и наличии в связи с этим оснований для применения к нему ПММХ. 

5. В отличие от УПК РСФСР (ст. 404) п. 5 ч. 2 комментируемой статьи включает в число обстоятельств, подлежащих доказыванию, наличие связи психического расстройства лица с опасностью для жизни и здоровья его самого или других лиц либо возможностью причинения им иного существенного вреда. "Иным существенным вредом" можно считать экологический, имущественный вред и т.д. 

Статья 435. Помещение в психиатрический стационар 

1. Комментируемая статья, впервые включенная в УПК, регламентирует порядок помещения лица, обвиняемого (подозреваемого) в совершении преступления, в психиатрический стационар в зависимости от того, находится он под стражей или нет. 

2. В отличие от УПК РСФСР помещение лица в психиатрический стационар в случаях, предусмотренных комментируемой статьей, допускается только на основании судебного решения. 

3. Под "психиатрическим стационаром" в комментируемой статье понимается государственное психиатрическое учреждение, а равно психиатрическое отделение государственного медицинского учреждения, которые предназначены для круглосуточного содержания пациентов (ст. 9 ФЗ "О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации"). 

4. Перевод лица, к которому в качестве меры пресечения избрано содержание под стражей, в психиатрический стационар должен производиться как только будут получены медицинские данные о его психическом расстройстве, препятствующем нахождению в местах содержания под стражей. При этом следует учитывать, что лицо, страдающее психическим расстройством, подлежит госпитализации в психиатрический стационар, если его обследование или лечение возможны только в стационарных условиях, а психическое расстройство является тяжелым и обусловливает: 1) его непосредственную опасность для себя и окружающих, или 2) его беспомощность, т.е. неспособность самостоятельно удовлетворять основные жизненные потребности, или 3) существенный вред здоровью вследствие ухудшения психического состояния, если лицо будет оставлено без психиатрической помощи. Заключение о необходимости госпитализации может быть дано врачом-психиатром еще до производства судебно-психиатрической экспертизы (ст. 29 Закона РСФСР "О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при ее оказании"). 

Статья 436. Выделение уголовного дела 

1. Комментируемая статья устраняет пробел, существовавший в УПК РСФСР относительно обязательности выделения УД в отношении лица, совершившего запрещенное УЗ деяние в состоянии невменяемости или заболевшего после совершения преступления психическим расстройством, делающим невозможным назначение или исполнение наказания. 

2. О порядке выделения УД см. комментарий к ст. 154. 

Статья 437. Участие законного представителя 

1. Комментируемая статья является новой для УПК. Цель участия в УД законного представителя лица, в отношении которого ведется производство о ПММХ, состоит в том, чтобы с использованием прав, предоставленных ему ч. 2 комментируемой статьи, компенсировать вызванную психическим заболеванием неспособность лица самостоятельно защищать свои права и законные интересы. 

2. О понятии "близкий родственник" см. комментарий к п. 4 ст. 5. 

3. Часть 1 комментируемой статьи не содержит прямого указания на обязательность участия в УД законного представителя лица, в отношении которого ведется производство о применении ПММХ. Однако по смыслу комментируемой статьи, положений ч. 3 и 6 ст. 439, 444, 445, а также учитывая значение участия законного представителя для защиты прав и законных интересов лица, лишенного в силу болезни возможности использовать эти права самостоятельно, можно сделать вывод, что вряд ли допустимо производство о применении ПММХ без участия законного представителя. 

4. Решение о привлечении законного представителя к участию в УД должно приниматься, как только будут получены данные о психическом расстройстве лица, во всяком случае - не позднее назначения судебно-психиатрической экспертизы. 

Статья 438. Участие защитника 

1. Предусмотренное комментируемой статьей обязательное участие защитника в производстве по УД о применении ПММХ развивает положение п. 3 ч. 1 ст. 51, согласно которому участие защитника в УД обязательно, когда обвиняемый (подозреваемый) в силу психических недостатков не может самостоятельно осуществлять свое право на защиту. 

2. Если при расследовании выясняются данные, свидетельствующие о наличии психических недостатков, либо имеются другие основания для назначения защитника, предусмотренные ст. 50 и 51, его участие должно быть обеспечено и до назначения судебно-психиатрической экспертизы. 

Статья 439. Окончание предварительного следствия 

1. Комментируемая статья устанавливает особенности окончания предварительного следствия по УД о применении ПММХ. 

2. Решение, предусмотренное п. 1 ч. 1 комментируемой статьи, принимается, если: 1) установлены общие основания прекращения УД (см. об этом комментарий к ст. 24) или прекращения уголовного преследования (см. об этом комментарий к ст. 27); 2) либо не имеется оснований для применения ПММХ, т.к. характер совершенного деяния и болезненное психическое расстройство лица не связаны с опасностью для него или других лиц либо возможностью причинения иного существенного вреда. 

3. Вывод об отсутствии опасности должен основываться на установленных в ходе следствия фактах и заключении судебно-психиатрической экспертизы. 

4. В комментируемой статье не сохранено содержавшееся в ст. 406 УПК РСФСР требование к следователю о том, что в случае прекращения УД ввиду отсутствия оснований для применения ПММХ к лицу, страдающему психическим расстройством, он обязан сообщать о нем органам здравоохранения. 

5. Если установлены основания для применения к лицу ПММХ (п. 2 ч. 1 комментируемой статьи), следователь (дознаватель) выносит постановление о направлении УД в суд и вместе с УД передает прокурору. Исходя из смысла п. 1 ч. 1 комментируемой статьи основанием для применения к лицу ПММХ является наличие связи между психическим расстройством лица и его опасностью для общества. См. об этом комментарий к п. 5 ч. 2 ст. 434. 

Статья 440. Назначение судебного заседания 

Порядок назначения судебного заседания для рассмотрения УД о применении ПММХ аналогичен обычному порядку назначения судебного заседания. См. об этом комментарий к гл. 33. 

Статья 441. Судебное разбирательство 

1. Предусмотренные комментируемой главой особенности производства по делам о применении ПММХ не отменяют общих требований УПЗ о непосредственном исследовании в СР всех доказательств, имеющих значение для УД. С этой целью в судебное заседание должны быть вызваны потерпевшие, свидетели, законные представители, а также эксперты (п. 4 пост. ПВС СССР от 26 апреля 1984 г. N 4). 

2. В комментируемой статье ничего не сказано о возможности вызова в судебное заседание лица, о котором рассматривается УД. Это означает, что общие правила об участии подсудимого в СР должны распространяться и на участие в СР лица, в отношении которого ведется производство о применении ПММХ. См. об этом комментарий к ст. 247. В случае возникновения необходимости вызова лица с целью получения дополнительных данных для оценки заключения СЭ суд вправе вызвать лицо в судебное заседание, если его психическое состояние не препятствует его участию в СР. При этом суд должен учитывать мнение врача-психиатра о психическом состоянии лица на момент рассмотрения УД судом. Следует иметь в виду, что именно такое правило установлено ч. 5 ст. 445 для рассмотрения судом вопросов о прекращении, изменении и продлении применения ПММХ. 

Статья 442. Вопросы, разрешаемые судом при принятии решения по уголовному делу 

1. Комментируемая статья содержит исчерпывающий перечень вопросов, разрешаемых судом при принятии решения. 

2. Вопросы, подлежащие разрешению судом, должны рассматриваться в той последовательности, в какой они изложены в комментируемой статье, поскольку они логически неразрывно связаны между собой и без ответа на предыдущий вопрос нельзя разрешить последующий. 

3. В отличие от УПК РСФСР (ст. 409) перечень вопросов, установленный комментируемой статьей, расширен. Новым в нем является положение п. 5 о том, представляет ли психическое расстройство лица опасность для него и для окружающих. См. об этом комментарий к п. 5 ч. 2 ст. 434. 

4. Виды ПММХ определены ст. 99 УК: 1) амбулаторное принудительное наблюдение и лечение у психиатра; 2) принудительное лечение в психиатрическом стационаре общего типа; 3) принудительное лечение в психиатрическом стационаре специализированного типа; 4) принудительное лечение в психиатрическом стационаре специализированного типа с интенсивным наблюдением. Краткая характеристика содержания каждой из указанных мер и основания их назначения приводятся в ст. 100 и 101 УК. 

Статья 443. Постановление суда 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 410) решение суда по УД о применении ПММХ именуется не определением, а постановлением. О понятии определения и постановления см. соответственно п. 23 и 25 ст. 5. 

2. Решение суда по УД о применении ПММХ зависит от ответов на вопросы, перечисленные в ст. 442. 

3. В соответствии с ч. 1 комментируемой статьи, признав установленным, что лицо совершило запрещенное УЗ деяние в состоянии невменяемости и по своему психическому состоянию представляет опасность, суд выносит постановление об освобождении этого лица от уголовной ответственности и применении к нему одной из ПММХ, предусмотренных ст. 99 УК. 

4. При положительном ответе на вопросы 1, 2, 4 и 5 ст. 442, т.е. установив, что лицо после совершения преступления заболело психическим расстройством, делающим невозможным назначение или исполнение наказания, и в связи с этим расстройством лицо представляет опасность, суд выносит постановление об освобождении его от наказания и применении к нему одной из ПММХ, предусмотренных ст. 99 УК. 

6. Согласно ч. 3 комментируемой статьи суд выносит постановление о прекращении УД независимо от наличия и характера заболевания лица и при наличии общих оснований к прекращению УД или уголовного преследования, предусмотренных ст. 24-28, например, когда не установлено деяние, запрещенное УЗ, или не доказано совершение такого деяния данным лицом и т.д. 

7. Если в результате рассмотрения УД не будет установлена невменяемость лица при совершении запрещенного УЗ деяния или его заболевание психическим расстройством после совершения преступления либо выяснится, что наступившее заболевание не устраняет применение к лицу уголовного наказания, суд в соответствии с п. 3 ч. 1 ст. 237 возвращает УД прокурору для составления ОА или ОЗ. См. об этом комментарий к п. 3 ч. 1 ст. 237. 

Статья 444. Порядок обжалования постановления суда 

Статья 445. Прекращение, изменение и продление применения принудительной меры медицинского характера 

1. В отличие от УПК РСФСР (ст. 412) в комментируемой статье вместо понятия "отмена ПММХ" используется понятие "прекращение применения ПММХ", так как это понятие более точно фиксирует суть данного процессуального действия. 

2. При назначении ПММХ суд не устанавливает срок ее применения, поскольку это зависит от характера и степени заболевания, эффективности лечения и других факторов. 

3. Согласно ч. 1 комментируемой статьи с ходатайством в суд о прекращении, изменении или продлении применения ПММХ вправе обращаться: 1) администрация психиатрического стационара; 2) законный представитель лица; 3) его защитник. При этом в отличие от УПК РСФСР комментируемая статья не ограничивает право законного представителя лица, его защитника на обращение в суд только с ходатайствами о прекращении или изменении ПММХ. Тем самым допускается их обращение с ходатайством о продлении применения ПММХ. 

4. Ходатайство администрации психиатрического стационара должно быть подтверждено медицинским заключением. О медицинском заключении см. комментарий к п. 2 ч. 1 ст. 238. Следует заметить, что ст. 412 УПК РСФСР предусматривала иной порядок обращения в суд. С таким ходатайством в суд обращался главный психиатр органа здравоохранения, которому подчинялось медицинское учреждение, где содержалось лицо. 

5. В случае если ходатайство законного представителя лица или его защитника не подтверждено медицинским заключением, суд вправе по просьбе указанных лиц истребовать такое медицинское заключение. О порядке истребования документов судом см. комментарий к ст. 286. 

6. Следует иметь в виду, что согласно части 2 ст. 102 УК лицо, которому назначена ПММХ, подлежит освидетельствованию комиссией врачей-психиатров не реже одного раза в 6 месяцев для решения вопроса о наличии оснований для внесения в суд ходатайства о прекращении применения или об изменении этой меры. При отсутствии таких оснований администрация психиатрического стационара представляет в суд ходатайство о продлении применения ПММХ. При этом согласно ч. 1 комментируемой статьи суд вправе продлить применение ПММХ не более чем на шесть месяцев. 

7. В соответствии с ч. 5 комментируемой статьи суду предоставляются широкие возможности исследования обоснованности ходатайства и медицинского заключения о прекращении, изменении или продлении применения ПММХ. В отличие от УПК РСФСР ч. 5 комментируемой статьи предоставляет суду право назначить СЭ по ходатайству участников СР или по собственной инициативе, если медицинское заключение вызывает сомнение. 

8. Согласно ч. 6 комментируемой статьи основанием к прекращению применения ПММХ служит выздоровление лица, к которому применялась такая мера, а также улучшение состояния здоровья, при котором лицо, оставаясь психически больным, перестает быть опасным и может продолжать лечение на общих основаниях. Если психическое состояние лица изменяется, но при этом его опасность для самого себя и окружающих сохраняется, суд вправе изменить ПММХ, назначив иные, более мягкие или, напротив, более строгие ПММХ. 

Статья 446. Возобновление уголовного дела в отношении лица, к которому применена принудительная мера медицинского характера 

Комментируемая статья предусматривает возможность возобновления УД только в отношении лица, которое совершило преступление во вменяемом состоянии и после этого заболело психическим расстройством, делающим невозможным назначение или исполнение наказания. В случае выздоровления такого лица отпадают причины, по которым к нему не могло быть применено наказание за совершенное преступление. 

Раздел XVII. Особенности производства по уголовным делам в отношении отдельных категорий лиц 

Глава 52. Особенности производства по уголовным делам в отношении отдельных категорий лиц 

Статья 447. Категории лиц, в отношении которых применяется особый порядок производства по уголовным делам 

1. Комментируемая статья открывает новую главу УПК, регламентирующую особый порядок уголовного судопроизводства в отношении определенной категории лиц, наделенных в силу осуществления ими особых государственных функций специальным статусом. Конституцией РФ, ФКЗ, ФЗ этим лицам предоставлены повышенные гарантии прав личности, в т.ч. неприкосновенность (специальные гарантии), обусловленные данным статусом и направленные на ограждение от неправомерного вмешательства в их деятельность, попыток оказать давление путем угроз, привлечения к уголовной ответственности. Правовая позиция КС РФ по данному вопросу заключается в том, что неприкосновенность должностного лица по своему содержанию является гарантией более высокого уровня по сравнению с общими конституционными гарантиями неприкосновенности личности, которая имеет публично-правовой характер и является определенным исключением из общего конституционного положения о равенстве всех перед законом и судом. Вместе с тем эта неприкосновенность не может рассматриваться как личная привилегия должностного лица, освобождающая его от ответственности за совершенные уголовные правонарушения (пост. КС РФ от 20 февраля 1996 г. N 5-П, от 7 марта 1996 г. N 6-П, от 16 апреля 2002 г. N 9-П). 

2. Следует отметить, что УПК предусматривает некоторые особенности производства отдельных процессуальных действий в отношении других лиц, помимо тех, которые установлены комментируемой главой. Например, ст. 56 предоставляет свидетельский иммунитет священнослужителю; ч. 5 ст. 114 устанавливает особенности временного отстранения от должности высшего должностного лица субъекта РФ в случае привлечения его в качестве обвиняемого. Однако эти особенности не связаны с институтом неприкосновенности должностного лица. 

3. Следует иметь в виду, что положения ч. 1 комментируемой статьи основываются на ст. 91, 98, 122 Конституции РФ, а также инкорпорированы из следующих ФЗ: 1) положения п. 1 ч. 1 ст. 19 и 20 ФЗ "О статусе члена Совета Федерации и статусе депутата Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации"; ст. 13 ФЗ "Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации"; ст. 18 ФЗ "Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации"; 2) положения п. 2 ч. 1 ст. 16 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"; ст. 15 ФКЗ "О Конституционном Суде Российской Федерации"; ст. 26-28 ФКЗ "О военных судах Российской Федерации"; ст. 16 Закона РФ "О статусе судей в Российской Федерации"; ст. 2 ФЗ "О мировых судьях в Российской Федерации"; ст. 87 Закона РСФСР "О судоустройстве РСФСР"; ст. 7 ФЗ "Об арбитражных заседателях арбитражных судов субъектов Российской Федерации"; п. 61 ст. 1 ФЗ о внесении изменений и дополнений в Уголовно-процессуальный кодекс РФ от 29 мая 2002 г. N 58-ФЗ и п. 8-10 ст. 1 ФЗ от 24 июля 2002 г. N 98-ФЗ; 3) положения п. 3 ч. 1 ст. 29 ФЗ "О Счетной палате Российской Федерации"; 4) положения п. 4 ч. 1 ст. 12 ФКЗ "Об Уполномоченном по правам человека в Российской Федерация"; 5) положения п. 5 ч. 1 ст. 3 ФЗ "О гарантиях Президенту Российской Федерации, прекратившему исполнение своих полномочий, и членам его семьи"; ст. 39, 41 ФЗ "О выборах Президента Российской Федерации"; 6) положения п. 6 ч. 1 ст. 42 ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации"; 7) положения ст. 17 ФЗ "О федеральной службе безопасности" применительно к следователям ФСБ. В отношении следователей других государственных органов комментируемая статья ликвидирует имеющийся пробел в законодательстве; 8) положения п. 8 ч. 1 ст. 18 ФЗ "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации"; 9) положения п. 9 ч. 1 ФЗ "Об основных гарантиях избирательных прав и права на участие в референдуме граждан Российской Федерации" от 12 июня 2002 г. N 67-ФЗ. 

4. Об обычном порядке уголовного судопроизводства (ч. 2 комментируемой статьи) в отношении указанных лиц см. комментарии к гл. 19-45. 

Статья 448. Возбуждение уголовного дела 

1. Комментируемая статья предусматривает особенности порядка: 1) возбуждения УД в отношении лиц, указанных в ст. 447; 2) привлечения их в качестве обвиняемых, если УД возбуждено в отношении других лиц или по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления; 3) принятия в ходе предварительного расследования решения об изменении квалификации деяния, влекущей ухудшение положения лиц, перечисленных в п. 1, 3-5 ч. 1 комментируемой статьи. При этом полномочия прокурора по принятию процессуальных решений, закрепленные в комментируемой статье, носят персонифицированный характер, т.е. эти решения в предусмотренном порядке принимает исключительно руководитель прокуратуры того уровня, который указан применительно к конкретной норме. Так, Генеральный прокурор РФ принимает эти решения в отношении лиц, указанных в п. 1, 3-8, 12 (члена Центральной избирательной комиссии РФ, председателя избирательной комиссии субъекта РФ), ч. 1 ст. 448, прокурор субъекта РФ принимает названные решения в отношении лиц, указанных в п. 9, 11, 12 (члена избирательной комиссии, комиссии референдума), ч. 1 ст. 448, а в отношении следователя, адвоката согласно п. 10 ч. 1 ст. 448 решения принимает прокурор района или приравненный к нему прокурор, в отношении прокурора - вышестоящий прокурор (прокурор субъекта РФ, Генеральный прокурор РФ). 

2. Решение об отказе в возбуждении УД в отношении лиц, указанных в п. 1-12 ч. 1 комментируемой статьи, принимается в обычном порядке, за исключением случаев, предусмотренных п. 6 ч. 1 ст. 24 и п. 6 ч. 1 ст. 27. См. об этом комментарии к ст. 144, 145 и 148. 

3. Решение о возбуждении УД в отношении члена СФ или депутата ГД РФ (п. 1 ч. 1 комментируемой статьи) принимается Генеральным прокурором РФ в следующем порядке. В случае поступления сообщения о совершении преступления членом СФ или депутатом ГД оно незамедлительно направляется соответствующему прокурору (см. об этом комментарий к пп. "б" п. 1 ч. 2 и п. 7 ч. 3 ст. 151), который проводит его проверку или поручает ее проведение следователю прокуратуры (см. о сроках, порядке рассмотрения сообщения о преступлении и решениях, принимаемых по результатам рассмотрения, комментарии к ст. 144 и 145). О поступлении этого сообщения незамедлительно информируется прокурор субъекта РФ (приравненный к нему прокурор), который безотлагательно докладывает об этом Генеральному прокурору РФ. При отсутствии поводов и оснований для возбуждения УД прокурор или следователь выносит постановление об отказе в возбуждении УД и одновременно рассматривает вопрос о возбуждении УД за заведомо ложный донос в отношении лица, заявившего или распространившего ложное сообщение о преступлении. См. об этом комментарий к ст. 148. Материалы проверки и соответствующие постановления незамедлительно направляются прокурору субъекта РФ, который при согласии с этим решением докладывает Генеральному прокурору РФ, одновременно сообщая о принятых мерах за заведомо ложный донос. В случае если по результатам проверки прокурор придет к выводу о наличии достаточных данных для возбуждения УД против указанных лиц, он незамедлительно направляет материалы проверки прокурору субъекта РФ. В случае несогласия прокурора субъекта РФ с выводами лица, проводившего проверку сообщения о достаточности данных для возбуждения УД, он вправе принять решение либо об отказе в возбуждении УД (п. 2 ч. 1 ст. 145), либо о возвращении материалов для дополнительной проверки (ч. 4 ст. 146). В случае если прокурор субъекта РФ согласится с выводами лица, проводившего проверку сообщения о достаточности оснований для возбуждения УД, он передает материалы проверки Генеральному прокурору РФ, который вправе вынести решения об отказе в возбуждении УД (п. 2 ч. 1 ст. 145) либо о возвращении материалов для дополнительной проверки (ч. 4 ст. 146). В случае если Генеральный прокурор РФ придет к выводу о необходимости принятия решения о возбуждении УД в отношении члена СФ или депутата ГД РФ, он направляет в ВС РФ представление о даче заключения о наличии в действиях названных лиц признаков преступления. 

4. В отличие от УПК РСФСР п. 2 ч. 1 комментируемой статьи впервые закрепляет порядок возбуждения УД в отношении Генерального прокурора РФ либо привлечения его в качестве обвиняемого. Проверка сообщения о преступлении, совершенном Генеральным прокурором РФ, является исключительной компетенцией органов прокуратуры и осуществляется прокурором, на которого может быть возложено исполнение обязанностей Генерального прокурора РФ в случае отстранения его от должности. При установлении достаточных данных, указывающих на признаки преступления в действиях Генерального прокурора РФ, материалы проверки представляются Президенту РФ для принятия решения в порядке, предусмотренном п. 2 ч. 1 комментируемой статьи. КС РФ в пост. от 1 декабря 1999 г. N 17-П указал, что исходя из Конституции РФ и в отсутствие иного законодательного регулирования акт о временном отстранении Генерального прокурора РФ от должности обязан издать Президент РФ. 

5. При рассмотрении представления Президента РФ в судебном заседании ВС РФ вправе участвовать отстраненный от должности Генеральный прокурор РФ, а также его защитник. 

6. Исполняющий обязанности Генерального прокурора РФ после получения заключения ВС РФ о наличии в действиях Генерального прокурора РФ признаков преступления выносит постановление о возбуждении УД и поручает предварительное расследование следователю прокуратуры или прокурору. 

7. Вопрос о привлечении Генерального прокурора РФ в качестве обвиняемого, если УД было возбуждено в отношении других лиц или по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления, решается так же, как и при возбуждении УД в отношении самого Генерального прокурора РФ. 

8. Процессуальные действия, предшествующие внесению Генеральным прокурором РФ представления в отношении судьи (п. 3-5 ч. 1 комментируемой статьи), осуществляются в том же порядке, что и в отношении члена СФ, депутата ГД РФ. Генеральный прокурор РФ вносит представление: в ВС РФ - в отношении судьи КС РФ (п. 3 ч. 1 комментируемой статьи), судьи ВС РФ, ВАС РФ, судьи областного и приравненного к нему суда, федерального арбитражного суда, окружного (флотского) военного суда (п. 4 ч. 1 комментируемой статьи); в областной или приравненный к нему суд - в отношении иных судей (п. 5 ч. 1 комментируемой статьи). 

9. Под "иными судьями" в п. 5 ч. 1 комментируемой статьи имеются в виду: 1) судьи иных федеральных судов (ч. 3 ст. 4 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"): судьи районных судов, судьи гарнизонных военных судов; 2) судьи судов субъектов РФ: мировые судьи, судьи конституционных (уставных) судов субъектов РФ (ч. 4 ст. 4 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации"); 3) присяжные или арбитражные заседатели в период осуществления ими правосудия (к этой категории до 1 января 2004 г. относились народные заседатели в период осуществления ими правосудия). 

10. Однако применительно к судье следует иметь в виду, что проведение оперативно-розыскных мероприятий и производство СД, связанных с ограничением гражданских прав судьи либо с нарушением его неприкосновенности, до возбуждения против него УД, допускаются только на основании судебного решения. Такое решение принимается: в отношении судьи КС РФ, ВС РФ, ВАС РФ, областного и приравненного к нему суда, окружного (флотского) военного суда, федерального арбитражного суда - судебной коллегией в составе трех судей ВС РФ; в отношении судьи иного суда - судебной коллегией в составе трех судей соответственно верховного суда республики, краевого, областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области, суда автономного округа (ч. 7 ст. 16 Закона РФ "О статусе судей в Российской Федерации"). 

11. Согласно ч. 2 комментируемой статьи представление Генерального прокурора РФ рассматривается в срок не позднее 10 суток со дня его поступления судебной коллегией, состоящей из трех судей ВС РФ (п. 1, 3-4 ч. 1 комментируемой статьи) либо областного или приравненного к нему суда (п. 5 ч. 1 комментируемой статьи), в закрытом судебном заседании с участием Генерального прокурора РФ либо по его поручению иного должностного лица органа прокуратуры, а также лица, в отношении которого внесено представление, и его защитника. 

12. Составы судебных коллегий ежегодно утверждаются Высшей квалификационной коллегией судей РФ - для ВС РФ, квалификационной коллегией судей субъекта РФ - для областного и приравненного к нему суда (ч. 9 ст. 16 Закона РФ "О статусе судей в Российской Федерации"). 

13. По результатам рассмотрения представления прокурора суд делает вывод в форме заключения о наличии или об отсутствии в действиях члена СФ, депутата ГД РФ, судьи признаков преступления (п. 111 ст. 5, ч. 3 комментируемой статьи). При этом суд исследует представленные доводы о наличии в действиях лица признаков преступления, проверяет, соблюден ли порядок, предшествующий обращению в суд. В то же время суд не должен предрешать вопросы, которые впоследствии могут стать предметом СР. 

14. Заключение суда об отсутствии в действиях лица признаков преступления (ч. 3 комментируемой статьи) является обстоятельством, исключающим производство по УД, и влечет за собой безусловное принятие соответствующим прокурором решения в отношении данного лица об отказе в возбуждении УД либо о прекращении уголовного преследования по п. 2 ч. 1 ст. 27. См. об этом комментарий к п. 6 ч. 1 ст. 24. 

15. Заключение суда может быть обжаловано сторонами в порядке ст. 127 в течение 10 суток со дня его вынесения (см. приложение 14 к ст. 477). Однако обжалование данного заключения не приостанавливает принятия прокурором соответствующего решения. 

16. В случае если суд придет к выводу о наличии в действиях названных лиц признаков преступления, то после получения такого заключения Генеральный прокурор РФ направляет его вместе со своим представлением о лишении неприкосновенности и даче согласия на возбуждение УД: в отношении: члена СФ, депутата ГД РФ - соответственно в СФ или ГД РФ; судьи КС РФ - в КС РФ; судьи ВС РФ, ВАС РФ, областного и приравненного к нему суда - в Высшую квалификационную коллегию судей РФ; судьи иного суда - в квалификационную коллегию судей соответствующего субъекта РФ. К представлению прилагается заключение суда. При этом следует иметь в виду, что в своем представлении Генеральный прокурор РФ обязан обосновать, что совершение деяния, вменяемого в вину указанным лицам, не обусловлено их позицией при осуществлении своих должностных полномочий, а применительно к членам СФ и депутатам ГД РФ еще и не связано с другими их законными действиями, соответствующими статусу члена СФ или депутата ГД РФ соответственно (ч. 4 и 6 ст. 19 ФЗ "О статусе члена Совета Федерации и статусе депутата Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации"; ч. 8 ст. 16 Закона РФ "О статусе судей в Российской Федерации"). В данном представлении также должны быть указаны повод и основание для возбуждения УД, предусмотренные ст. 140, нормы УК, на основании которых предполагается возбудить УД. 

СФ, ГД РФ рассматривает представление Генерального прокурора РФ в порядке, установленном регламентом соответствующей палаты. Решением соответствующей палаты ФС РФ от Генерального прокурора РФ могут быть истребованы дополнительные материалы. В рассмотрении вопроса на заседании соответствующей палаты вправе участвовать член СФ, депутат ГД РФ, в отношении которого внесено представление. О принятом решении в трехдневный срок извещается Генеральный прокурор РФ (ст. 20 ФЗ "О статусе члена Совета Федерации и статусе депутата Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации"). 

18. Часть 4 комментируемой статьи регламентирует порядок рассмотрения палатами ФС РФ представления Генерального прокурора РФ. Отказ СФ, ГД РФ в даче согласия на лишение неприкосновенности члена СФ, депутата ГД допускается только в случае, если производство указанных процессуальных действий обусловлено высказанным им мнением или выраженной им позицией при голосовании в СФ или ГД РФ соответственно; или связано с иными законными действиями, соответствующими статусу члена СФ и статусу депутата ГД РФ. Отказ соответствующей палаты ФС РФ дать согласие на лишение неприкосновенности члена СФ или депутата ГД РФ соответственно и на возбуждение против него УД является обстоятельством, исключающим производство по УД, и влечет за собой безусловное принятие Генеральным прокурором РФ решения об отказе в возбуждении УД в соответствии с п. 6 ч. 1 ст. 24. 

19. К иным законным действиям, соответствующим статусу члена СФ и статусу депутата ГД РФ, относится деятельность члена СФ, депутата ГД РФ, предусмотренная Конституцией РФ, ст. 7-8, 11-12, 14, 16-17 ФЗ "О статусе члена Совета Федерации и статусе депутата Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации" и регламентами палат ФС РФ. В частности, эта деятельность осуществляется в форме участия члена СФ, депутата ГД РФ в заседаниях соответственно СФ, ГД РФ, в работе их комитетов и комиссий, в парламентских слушаниях, выполнения поручений соответственно СФ, ГД РФ, их органов, внесения законопроектов в ГД РФ, внесения парламентского запроса, обращения к соответствующим должностным лицам с требованием принять меры по немедленному пресечению обнаружившегося нарушения прав граждан и др. 

20. В случае принятия СФ, ГД РФ решения о даче согласия на лишение неприкосновенности члена СФ или депутата ГД РФ соответственно и на возбуждение в отношении них УД Генеральный прокурор РФ вправе вынести постановление о возбуждении УД и поручить его расследование следователю прокуратуры либо прокурору. 

21. Аналогичные последствия влечет отказ КС РФ, Высшей квалификационной коллегии судей РФ или квалификационной коллегии судей соответствующего субъекта РФ в даче согласия на возбуждение УД в отношении соответствующего судьи (ч. 8 ст. 16 Закона РФ "О статусе судей в Российской Федерации"), который может быть обжалован сторонами (о порядке обжалования см. п. 10 комментария к настоящей статье). 

22. Представление Генерального прокурора РФ рассматривается КС РФ, соответствующей квалификационной коллегией в срок не позднее 10 суток со дня его поступления (ч. 5 комментируемой статьи). 

23. Председатель КС РФ незамедлительно передает представление Генерального прокурора РФ судьям для предварительного изучения и устанавливает дату пленарного заседания для его рассмотрения. В пленарном заседании заслушивается Генеральный прокурор РФ или его представитель, судья КС РФ, в отношении которого испрашивается согласие на возбуждение УД, и его представитель. При необходимости истребуются дополнительные материалы. КС РФ на закрытом совещании принимает мотивированное решение об отказе или даче согласия на возбуждение УД в отношении судьи КС РФ (п. 47 Регламента КС РФ). 

24. Порядок рассмотрения представления Генерального прокурора РФ Высшей квалификационной коллегией судей РФ или квалификационной коллегией судей соответствующего субъекта РФ определяется ст. 21-25 ФЗ "Об органах судейского сообщества в Российской Федерации" и ст. 7, 15 Положения о квалификационных коллегиях судей, утв. Высшей квалификационной коллегией судей РФ 15 июля 2002 г. 

25. Судья, в отношении которого начато производство квалификационной коллегией судей, связанное с лишением его неприкосновенности, вправе знакомиться с имеющимися в квалификационной коллегии судей материалами и представлять свои возражения и замечания. Квалификационная коллегия судей может провести дополнительную проверку представленных материалов, запросить дополнительные материалы и заслушать объяснения должностных лиц и граждан. В заседании квалификационной коллегии судей обязательно участие Генерального прокурора РФ или его представителя, на которого возлагается обязанность по обоснованию внесенного представления. 

26. Решение квалификационной коллегии судей о согласии на возбуждение УД в отношении судьи либо на привлечение его в качестве обвиняемого по другому УД, на изменение в ходе расследования УД квалификации состава преступления, которое может повлечь ухудшение положения судьи, на избрание в отношении судьи в качестве меры пресечения заключения под стражу может быть обжаловано в судебном порядке, поскольку, как указал КС РФ в пост. от 7 марта 1996 г. N 6-П, этим решением затрагиваются права как самого судьи, так и гражданина, пострадавшего от его действий. Наличие такой возможности служит реальной гарантией осуществления конституционного права каждого на судебную защиту (ст. 46, ч. 1 и 2), а также прав, предусмотренных ст. 52 и 53 Конституции РФ. Данная позиция КС РФ касается и иных решений, предшествующих возбуждению УД, привлечению в качестве обвиняемого, в частности, заключений суда об отсутствии в действиях соответствующих лиц признаков преступлений (см. комментарий к ч. 3 настоящей статьи). 

27. После получения решения КС РФ, соответствующей квалификационной коллегии судей о даче согласия на возбуждение УД в отношении судьи Генеральный прокурор РФ выносит соответствующее постановление и поручает расследование УД следователю прокуратуры или прокурору. 

28. Если в ходе расследования УД, возбужденного в отношении других лиц или по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления, будут установлены доказательства, дающие достаточные данные для привлечения в качестве обвиняемого лица, указанного в п. 1, 3-5 ч. 1 комментируемой статьи, то материалы УД направляются прокурору субъекта РФ для решения вопроса о привлечении такого лица в качестве обвиняемого. В случае если прокурор субъекта РФ согласится с выводами следователя, он направляет материалы УД Генеральному прокурору РФ. В случае если Генеральный прокурор РФ придет к выводу о достаточности данных для привлечения указанного лица в качестве обвиняемого, он направляет представление сначала в суд для получения заключения о наличии в действиях лица признаков преступления, а затем в соответствующий орган, правомочный дать согласие на лишение неприкосновенности данного лица и на производство указанного процессуального действия. Порядок внесения этих представлений и их рассмотрения судом и иными правомочными органами аналогичен порядку внесения представления о получении согласия на возбуждение УД в отношении указанных лиц. Получив заключение суда о наличии в действиях указанного лица признаков преступления и согласие соответствующего органа на привлечение его к уголовной ответственности, Генеральный прокурор РФ выносит постановление о привлечении указанного лица в качестве обвиняемого и направляет его следователю прокуратуры или прокурору для предъявления обвинения. См. об этом комментарий к ст. 172. 

29. Порядок принятия Генеральным прокурором РФ решения об изменении в ходе следствия по УД квалификации деяния, содержащейся в заключении судебной коллегии (ч. 6 комментируемой статьи), которая может ухудшить положение члена СФ, депутата ГД РФ либо судьи, аналогичен порядку принятия им решения о возбуждении УД в отношении указанных лиц. 

30. Следует отметить, что судья, в т.ч. по истечении срока его полномочий, не может быть привлечен к какой-либо ответственности за выраженное им при осуществлении правосудия мнение и принятое судом решение, если только вступившим в законную силу приговором суда не будет установлена виновность судьи в преступном злоупотреблении либо вынесении заведомо неправосудных приговора, решения или иного судебного акта (ч. 2 ст. 16 Закона РФ "О статусе судей в Российской Федерации"). Аналогичная гарантия предусмотрена и в отношении члена СФ, депутата ГД РФ ч. 6 ст. 19 ФЗ "О статусе члена Совета Федерации и статусе депутата Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации". 

31. Порядок проверки сообщения о совершении преступления Председателем Счетной палаты РФ, его заместителем и аудиторами Счетной палаты РФ, Уполномоченным по правам человека в РФ, Президентом, РФ, прекратившим исполнение своих полномочий, членом Центральной избирательной комиссии, председателем избирательной комиссии субъекта РФ (п. 6-9 ч. 1) одинаков и аналогичен порядку, установленному для проверки сообщения о совершении преступления членом СФ или депутатом ГД РФ. При этом, если Генеральный прокурор РФ при рассмотрении поступивших к нему материалов проверки придет к выводу о наличии достаточных данных для возбуждения УД в отношении этих лиц, то он выносит постановление о возбуждении УД, расследование которого поручает следователю прокуратуры либо прокурору. См. об этом комментарий к п. 2 ч. 2 ст. 37, ст. 146. 

32. Вопрос о привлечении Председателя Счетной палаты РФ, его заместителя или аудитора Счетной палаты РФ в качестве обвиняемого (п. 6 ч. 1 комментируемой статьи), если УД было возбуждено в отношении других лиц или по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления, решается так же, как и в отношении Генерального прокурора РФ. В этом случае, если Генеральный прокурор РФ при рассмотрении поступившего к нему УД придет к выводу о необходимости привлечения названного лица в качестве обвиняемого, то он в соответствии со ст. 171 выносит постановление о привлечении названного лица в качестве обвиняемого, после чего направляет постановление следователю прокуратуры или прокурору, производящему расследование по данному УД, для предъявления обвинения указанному лицу в порядке ст. 172. Следует также иметь в виду положения ст. 29 ФЗ "О Счетной палате Российской Федерации" предусматривающие, что Председатель Счетной палаты РФ, его заместитель и аудиторы Счетной палаты РФ не могут быть привлечены к уголовной ответственности без согласия той палаты ФС РФ, которая их назначила на должность в Счетную палату РФ. 

33. Особенности порядка возбуждения УД в отношении Уполномоченного по правам человека в РФ (п. 7 ч. 1 комментируемой статьи), а также привлечения его в качестве обвиняемого предусмотрены ст. 12 ФКЗ "Об Уполномоченном по правам человека в Российской Федерации", которая содержит положение о получении согласия ГД РФ не только на привлечение Уполномоченного по правам человека к уголовной ответственности, но и на производство в отношении него задержания, ареста, обыска, за исключением случаев задержания на месте преступления. ФКЗ обладает большей юридической силой по отношению к УПК. Поэтому положение ст. 12 ФКЗ "Об Уполномоченном по правам человека в Российской Федерации" должно применяться до его отмены или изменения. 

34. Применительно к неприкосновенности бывшего Президента РФ (п. 8 ч. 1) следует иметь в виду, что: 1) неприкосновенность Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий, распространяется на действия, совершенные им в период исполнения полномочий Президента РФ. Бывший Президент РФ не может быть привлечен к уголовной ответственности за деяния, совершенные им в период исполнения полномочий Президента РФ, а также задержан, арестован, повергнут обыску, допросу, если указанные процессуальные действия осуществляются в ходе производства по УД, связанным с исполнением им полномочий Президента РФ, за исключением возбуждения в отношении него УД по факту совершения им тяжкого преступления (ч. 1 ст. 3 ФЗ "О гарантиях Президенту Российской Федерации, прекратившему исполнение своих полномочий, и членам его семьи"); 2) для привлечения бывшего Президента РФ в качестве обвиняемого по УД установлен иной порядок. 

35. Согласно ч. 7 комментируемой статьи после возбуждения УД в отношении Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий, Генеральный прокурор РФ в течение трех суток должен направить в ГД представление о лишении указанного лица неприкосновенности. 

36. В случае принятия ГД постановления об отказе в даче согласия на лишение неприкосновенности Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий, материалы УД вместе с постановлением ГД РФ направляются Генеральному прокурору РФ для принятия решения о прекращении уголовного преследования указанного лица. Отказ ГД РФ в даче согласия на лишение неприкосновенности Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий, является безусловным основанием для прекращения уголовного преследования против него (в соответствии с п. 6 ч. 1 ст. 27). 

37. В случае принятия ГД РФ постановления о даче согласия на лишение неприкосновенности Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий (ч. 7 комментируемой статьи), постановление ГД РФ вместе с представлением Генерального прокурора РФ в трехдневный срок направляется в СФ, который обязан рассмотреть его в срок не позднее трех месяцев. О принятом решении СФ в трехдневный срок извещает Генерального прокурора РФ (абз. 3 и 4 ч. 2 ст. 3 ФЗ "О гарантиях Президенту Российской Федерации, прекратившему исполнение своих полномочий, и членам его семьи"). 

38. В случае принятия СФ решения о лишении неприкосновенности бывшего Президента РФ Генеральный прокурор РФ после получения извещения о нем выносит постановление о привлечении бывшего Президента РФ в качестве обвиняемого и направляет его следователю прокуратуры или прокурору, производящему расследование по данному УД, для предъявления обвинения в соответствии со ст. 172. 

39. Отказ СФ в лишении неприкосновенности данного лица влечет прекращение уголовного преследования в отношении него на основании п. 6 ч. 1 ст. 27 (абз. 5 ч. 2 ст. 3 ФЗ "О гарантиях Президенту Российской Федерации, прекратившему исполнение своих полномочий, и членам его семьи"). 

40. При рассмотрении вопроса в заседании соответствующей палаты ФС РФ вправе участвовать Президент РФ, прекративший исполнение своих полномочий, в отношении которого внесено представление Генеральным прокурором РФ (абз. 6 ч. 2 ст. 3 ФЗ "О гарантиях Президенту Российской Федерации, прекратившему исполнение своих полномочий, и членам его семьи"). 

41. Решение о возбуждении УД согласно п. 9 ч. 1 комментируемой статье в отношении депутата законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта РФ, а также о привлечении его в качестве обвиняемого принимает прокурор субъекта РФ в следующем порядке. 

42. Сообщение о преступлении, совершенном депутатом законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта РФ, принятое в соответствии со ст. 141-143, немедленно передается соответствующему прокурору (см. об этом комментарии к пп. "б" п. 1 ч. 2 и п. 7 ч. 3 ст. 151), который поручает проведение его проверки следователю прокуратуры или проводит эту проверку лично. О поступлении этого сообщения незамедлительно информируется прокурор субъекта РФ (приравненный к нему прокурор). В ходе рассмотрения сообщения прокурор или следователь вправе в соответствии с ч. 4 ст. 146, ч. 4 ст. 21, ст. 144 производить осмотр места происшествия (в т.ч. занимаемых депутатом жилища и служебных помещений, используемых им личных и служебных транспортных средств), освидетельствование, назначать СЭ, получать объяснения, требовать производства документальных проверок, ревизий и привлекать к их участию специалистов, проводить другие проверочные действия. При отсутствии поводов и оснований для возбуждения УД прокурор или следователь выносит постановление об отказе в возбуждении УД и одновременно рассматривает вопрос о возбуждении УД за заведомо ложный донос в отношении лица, заявившего или распространившего ложное сообщение о преступлении. См. комментарий к ст. 148. Материалы проверки и соответствующие постановления незамедлительно направляются прокурору субъекта РФ. 

Если после завершения проверки прокурор придет к выводу о наличии достаточных данных для возбуждения УД против депутата, он направляет материалы прокурору субъекта РФ. Прокурор субъекта РФ рассматривает их и, придя к выводу о наличии поводов и оснований для возбуждения УД, безотлагательно направляет материалы вместе с представлением о необходимости получения согласия на возбуждение УД в отношении депутата в соответствующий суд (верховный суд республики, краевой, областной суд, суд города федерального значения, суд автономной области или суд автономного округа). 

Прокурор субъекта РФ по результатам рассмотрения материалов проверки вправе принять другие решения, предусмотренные ст. 145, ч. 4 ст. 146. 

43. Рассмотрение представления прокурора проводится судебной коллегией соответствующего суда, состоящей из трех судей, в закрытом судебном заседании в срок не позднее 10 суток со дня его поступления в суд с участием прокурора, депутата, в отношении которого внесено представление, и его защитника. 

По результатам рассмотрения представления прокурора судебная коллегия дает заключение о наличии либо отсутствии признаков преступления в действиях депутата, о которых указывается в представлении. 

В случае дачи соответствующей судебной коллегией заключения о наличии в действиях депутата признаков преступления прокурор субъекта РФ вправе вынести постановление о возбуждении УД и поручить его расследование следователю прокуратуры либо прокурору. 

В случае дачи соответствующей судебной коллегией заключения об отсутствии в действиях депутата признаков преступления прокурор выносит постановление об отказе в возбуждении УД в соответствии с п. 6 ч. 1 ст. 24. 

Аналогичным образом решается вопрос о привлечении депутата законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта РФ в качестве обвиняемого в случаях, когда в ходе расследования УД в отношении другого лица или по факту совершения деяния, содержащего признаки преступления, устанавливаются достаточные доказательства, дающие основания для привлечения депутата в качестве обвиняемого. 

При принятии решения в отношении депутата законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта РФ следует иметь в виду, что депутат не может быть привлечен к уголовной ответственности за высказанное мнение, позицию, выраженную при голосовании, и другие действия, соответствующие статусу депутата, в т.ч. по истечении срока его полномочий. Данное положение не распространяется на случаи, когда депутатом были допущены публичные оскорбления, клевета или иные нарушения, ответственность за которые предусмотрена ФЗ (п. 3 ст. 13 ФЗ "Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации"). 

44. Решение о возбуждении УД в отношении следователя или адвоката либо о привлечении его в качестве обвиняемого (п. 10 ч. 1 комментируемой статьи) принимает прокурор соответствующего уровня, а в отношении прокурора - вышестоящий прокурор в следующем порядке. Сообщение о преступлении, совершенном указанными лицами, принятое в соответствии со ст. 140-143, немедленно передается в отношении следователя, адвоката прокурору района (города), а в отношении прокурора - вышестоящему прокурору, который поручает проведение проверки должностному лицу прокуратуры или проводит ее лично (см. об этом комментарий к пп. "б" п. 1 ч. 2 и п. 7 ч. 3 ст. 151). Проведение проверки сообщения и принятие решения проводятся аналогично проверке в отношении депутата законодательного (представительного) органа субъекта РФ (см. п. 38 комментария к настоящей статье). 

Заключение судьи об отсутствии в действиях указанного лица признаков преступления является обстоятельством, исключающим производство по УД, и влечет за собой принятие решения об отказе в возбуждении УД на основании п. 6 ч. 1 ст. 24. 

Вопрос о привлечении следователя, адвоката, прокурора в качестве обвиняемого, если УД возбуждено в отношении других лиц, решается в аналогичном порядке. 

Применительно к комментируемой статье следует различать понятие прокурора, принимающего решение по УД, и прокурора, в отношении которого предусмотрен особый порядок уголовного судопроизводства. В первом случае необходимо руководствоваться п. 31 ст. 5 и ч. 6 ст. 37 (см. комментарий к этим статьям). К прокурорам, во втором случае, относятся должностные лица органов прокуратуры, перечисленные в ст. 41 и 54 ФЗ "О прокуратуре РФ". 

Следователями, в отношении которых применяется особый порядок, являются следователи прокуратуры, ОВД РФ, органов ФСБ и органов по контролю за оборотом наркотических и психотропных веществ (см. комментарий к п. 41 ст. 5, ст. 151 (в ред. ФЗ от 30 июня 2003 г. N 86-ФЗ), а также ст. 42 ФЗ "О прокуратуре РФ"). 

45. Решение о возбуждении УД в отношении депутата, члена выборного органа местного самоуправления, выборного должностного лица органа местного самоуправления (п. 10 ч. 1 ст. 448), а также члена избирательной комиссии, комиссии референдума с правом решающего голоса (п. 12 ч. 1 ст. 448) о привлечении указанных лиц в качестве обвиняемых, если уголовное дело возбуждено в отношении других лиц, принимается прокурором субъекта РФ на основании материалов проверки сообщения, которая проводится аналогично проверке в отношении депутата законодательного (представительного) органа субъекта РФ (см. п. 38 комментария к настоящей статье). 

46. СД и иные процессуальные действия в отношении члена СФ и депутата ГД осуществляются под непосредственным надзором Генерального прокурора РФ, ибо именно он вносит в соответствующую палату ФС РФ представление о лишении неприкосновенности (п. 4 пост. КС РФ от 20 февраля 1996 г. N 5-П). 

В случае прекращения УД в отношении члена СФ, депутата ГД Генеральный прокурор РФ в трехдневный срок должен направить соответствующей палате ФС РФ сообщение о прекращении УД (уголовного преследования) в соответствии со ст. 20 ФЗ "О статусе члена Совета Федерации и статусе депутата Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации". 

47. В случаях, когда Генеральный прокурор РФ принял решение о возбуждении УД либо о привлечении в качестве обвиняемого лица, указанного в п. 3-8, 12 ч. 1 комментируемой статьи, то он или по его поручению другой прокурор осуществляет надзор за процессуальной деятельностью органа предварительного следствия по данному делу. 

48. Непосредственный надзор за процессуальной деятельностью органа предварительного следствия при расследовании УД в отношении лиц, указанных в п. 9-12 ч. 1 ст. 448, осуществляет прокурор субъекта РФ, принявший решение о возбуждении в отношении этих лиц УД либо о привлечении их в качестве обвиняемого. 

49. По УД о преступлениях, указанных в ч. 2 ст. 20 УПК (дела частного обвинения), совершенных лицами, перечисленными в ч. 1 ст. 447, а также о преступлениях, совершенных в отношении этих лиц в связи с их профессиональной деятельностью, в обязательном порядке проводится предварительное расследование следователями прокуратуры в соответствии с пп. "б" п. 1 ч. 2 и п. 6 ч. 3 ст. 151 УПК. При этом при совершении преступлений указанными лицами применяется особый порядок уголовного судопроизводства, установленный главой 52 УПК. 

Статья 449. Задержание 

1. Комментируемая статья содержит изъятие из правил, установленных ст. 94 и предусматривающих основания и порядок освобождения лица, задержанного по подозрению в совершении преступления. 

2. Перечень лиц, установленный комментируемой статьей, является исчерпывающим. 

3. "Задержание на месте преступления" (фактическое лишение свободы передвижения. См. об этом комментарий к п. 15 ст. 5) означает, что лицо застигнуто при совершении преступления или непосредственно после окончания преступных действий на месте их совершения либо при попытке скрыться с места преступления. 

4. Установление личности предполагает в данном случае подтверждение сведений о том, что задержанный является должностным лицом, упомянутым в комментируемой статье. 

5. Решение о немедленном освобождении такого лица обязано принять должностное лицо, которое произвело задержание. 

6. Следует иметь в виду, что в случае задержания Уполномоченного по правам человека на месте преступления должностное лицо, произведшее задержание, обязано немедленно уведомить об этом ГД РФ, которая вправе принять решение о даче согласия на дальнейшее применение этой процессуальной меры. При неполучении в течение 24 часов согласия ГД РФ на задержание Уполномоченный должен быть немедленно освобожден (ст. 12 ФКЗ "Об Уполномоченном по правам человека в Российской Федерации"). 

7. Пункт 5 ст. 16 Закона РФ "О статусе судей в Российской Федерации" установлено, что судья, задержанный по подозрению в совершении преступления или по иному основанию либо принудительно доставленный в любой государственный орган, если личность этого судьи не могла быть известна в момент задержания, после установления его личности подлежит немедленному освобождению. Следовательно, положения комментируемой статьи должны применяться с учетом норм указанного ФЗ. 

8. При применении комментируемой статьи в отношении прокурора, следователя прокуратуры необходимо иметь в виду п. 2 ст. 42 ФЗ "О прокуратуре Российской Федерации", в соответствии с которым названные лица не могут быть задержаны, подвергнуты приводу, личному досмотру, их вещи и используемый ими транспорт не подлежат досмотру (за исключением случаев, когда это предусмотрено ФЗ для обеспечения безопасности других лиц, а также задержания при совершении преступления). 

9. Следует также учитывать и положения ч. 4 ст. 17 ФЗ "О федеральной службе безопасности в Российской Федерации", устанавливающих, что при исполнении сотрудником органов федеральной службы безопасности служебных обязанностей не допускается его привод, задержание, личный досмотр и досмотр его вещей, а также досмотр личного и используемого им транспорта без официального представителя органов ФСБ или решения суда. 

Статья 450. Особенности избрания меры пресечения и производства отдельных следственных действий 

1. Комментируемая статья устанавливает особенности: 1) исполнения судебного решения о заключении под стражу; 2) исполнения судебного решения о производстве обыска; 3) производства следственных и иных процессуальных действий, осуществляемых не иначе как на основании судебного решения, в отношении лица, указанного в ч. 1 ст. 447, если УД в отношении такого лица не было возбуждено или такое лицо не было привлечено в качестве обвиняемого. 

2. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает особенности исполнения судебного решения о заключении под стражу судьи. Судебное решение об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу в отношении судьи (п. 3-5 ч. 1 ст. 448) принимается по ходатайству Генерального прокурора РФ: 1) коллегией из трех судей ВС РФ и с согласия КС РФ - в отношении судьи КС РФ; 2) коллегией из трех судей ВС РФ и с согласия Высшей квалификационной коллегии судей РФ - в отношении судей ВС РФ, ВАС РФ, судей областного и приравненного к нему суда, федерального арбитражного суда, военного окружного (флотского) суда; 3) коллегией из трех судей областного и приравненного к нему суда и с согласия квалификационной коллегии судей субъекта РФ - в отношении иных судей (ст. 16 Закона РФ "О статусе судей в Российской Федерации"). 

3. Часть 3 комментируемой статьи устанавливает особенности исполнения судебного решения об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу или о производстве обыска в отношении: 1) члена СФ, депутата ГД РФ; 2) Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий; 3) Уполномоченного по правам человека в РФ. После вынесения судом такого решения Генеральный прокурор РФ должен направить его вместе со своим представлением соответственно в СФ, ГД. О порядке рассмотрения представления см. комментарий к ч. 2 и 4 ст. 448. 

4. Судебное решение в отношении члена СФ и депутата ГД РФ принимается ВС РФ. При этом необходимо учитывать, что принятие судебного решения необходимо при осуществлении любого обыска, предусмотренного ст. 93 и 182, за исключением случаев, предусмотренных ч. 5 ст. 165. В случае задержания члена СФ, депутата ГД РФ на месте преступления согласия соответствующей палаты на исполнение решения о производстве обыска не требуется (ст. 98 Конституции РФ). 

5. Следует иметь в виду, что неприкосновенность члена СФ и депутата ГД РФ распространяется на занимаемые ими жилые и служебные помещения, используемые ими личные и служебные транспортные средства, средства связи, принадлежащие им документы и багаж, на их переписку (ч. 3 ст. 19 ФЗ "О статусе члена Совета Федерации и статусе депутата Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации"). 

6. Исходя из ст. 98 Конституции РФ, ст. 12 ФКЗ "Об Уполномоченном по правам человека в Российской Федерации", ст. 3 ФЗ "О гарантиях Президенту Российской Федерации, прекратившему исполнение своих полномочий, и членам его семьи", следует иметь в виду, что согласие СФ, ГД РФ на исполнение судебного решения необходимо получить в случае избрания меры пресечения не только в виде заключения под стражу, но и продления срока содержания под стражей (ст. 108, 109), избрания меры пресечения в виде домашнего ареста (ст. 107). 

КС РФ в пост. от 29 июня 2004 г. N 13-П указал, что отсутствие в данной статье прямого указания на согласие соответствующей палаты Федерального Собрания как на обязательное условие применения в отношении члена СФ или депутата ГД домашнего ареста не может, однако, расцениваться как обстоятельство, свидетельствующее об отсутствии необходимости получения такого согласия в случае применения к этим лицам данной меры пресечения. 

7. Часть 4 комментируемой статьи устанавливает срок, в течение которого КС РФ, соответствующая квалификационная коллегия судей должны рассмотреть представление Генерального прокурора РФ. 

8. К СД и иным процессуальным действиям, о которых идет речь в ч. 5 комментируемой статьи, относятся процессуальные действия, перечень которых содержится в ч. 2 ст. 29, а также в иных статьях УПК, по которым требуются судебные решения. 

9. СД и иные процессуальные действия, осуществляемые не иначе как на основании судебного решения, кроме указанных в ч. 3 комментируемой статьи, производятся в отношении члена СФ, депутата ГД РФ на основании решения коллегии, состоящей из трех судей ВС РФ, принимаемого по ходатайству Генерального прокурора РФ. 

10. СД и иные процессуальные действия, осуществляемые не иначе как на основании судебного решения, кроме указанных в ч. 2 комментируемой статьи, производятся в отношении судьи на основании решения коллегии, состоящей из трех судей ВС РФ либо областного и приравненного к нему суда, принимаемого по ходатайству Генерального прокурора РФ. 

11. Судебное решение о производстве СД и иных процессуальных действий, кроме указанных в ч. 3 комментируемой статьи, в отношении Уполномоченного по правам человека в РФ, Президента РФ, прекратившего исполнение своих полномочий, принимается единолично судьей в соответствии с правилами о подсудности, предусмотренными ст. 31, по ходатайству Генерального прокурора РФ. 

12. Судебное решение о производстве СД и иных процессуальных действий в отношении Председателя Счетной палаты РФ, его заместителя и аудиторов, а также кандидата в Президенты РФ принимается единолично судьей в соответствии с правилами о подсудности, предусмотренными ст. 31, по ходатайству Генерального прокурора РФ. 

13. Судебное решение о производстве СД и иных процессуальных действий в отношении депутата законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта РФ принимается коллегией, состоящей из трех судей областного и приравненного к нему суда, по ходатайству прокурора субъекта РФ. 

14. Судебное решение о производстве СД и иных процессуальных действий в отношении следователя, адвоката, прокурора, депутата представительного органа местного самоуправления, члена выборного органа местного самоуправления, выборного должностного лица органа местного самоуправления принимается судьей районного суда. При этом в отношении следователя, адвоката ходатайство в суд направляет прокурор соответствующего уровня, а в отношении остальных лиц - прокурор субъекта РФ. 

Статья 451. Направление уголовного дела в суд 

1. Комментируемая статья предусматривает изъятие из обычного порядка направления УД в суд после окончания предварительного расследования только по УД в отношении члена СФ, депутата ГД РФ или судьи. Изъятие касается подсудности УД, которое при наличии соответствующего ходатайства может рассматриваться ВС РФ. 

2. В данном случае окончание предварительного расследования означает составление ОЗ или ОА следователем и утверждение его Генеральным прокурором РФ. 

3. Из смысла комментируемой статьи вытекает, что по окончании ознакомления с материалами УД обвиняемого и его защитника, если обвиняемым является член СФ, депутат ГД РФ или судья, следователь обязан разъяснить ему право ходатайствовать о рассмотрении УД Верховным Судом РФ, о чем делается соответствующая отметка в протоколе. 

Статья 452. Рассмотрение уголовного дела в отношении члена Совета Федерации, депутата Государственной Думы, судьи федерального суда 

1. Комментируемая статья предусматривает, что по ходатайству члена СФ, депутата ГД РФ, судьи федерального суда УД в отношении них должно быть рассмотрено ВС РФ. При наличии ходатайства мирового судьи либо судьи конституционного (уставного) суда о рассмотрении УД в отношении него в ВС РФ, необходимо руководствоваться п. 11 ст. 16 Закона РФ "О статусе судей в Российской Федерации" и ст. 2 и 9 ФКЗ "О судебной системе Российской Федерации". 

2. Ходатайство может быть заявлено указанными лицами на любом этапе уголовного судопроизводства до начала СР. 

Часть пятая. Международное сотрудничество в сфере уголовного судопроизводства 

Общий комментарий 

1. Часть пятая является совершенно новой для системы УПЗ. Ее появление обусловлено тем, что РФ является участницей международного сотрудничества в сфере уголовного правосудия. 28 февраля 1996 г. Россия вступила в Совет Европы. 5 мая 1998 г. ратифицировала Европейскую конвенцию о защите прав человека и основных свобод. Применительно только к европейскому праву сегодня насчитывается более 40 федеральных законов о ратификации различных европейских конвенций, соглашений и протоколов к ним. Число федеральных законов о ратификации иных международных правовых актов в несколько раз превосходит эту цифру. 

2. В марте 2000 г. вступили в силу для РФ такие важнейшие международно-правовые акты, как: Европейская конвенция о взаимной правовой помощи по УД от 21 апреля 1959 г.; Дополнительный протокол к Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по уголовным делам от 17 марта 1978 г.; Европейская конвенция о выдаче от 13 декабря 1957 г.; Дополнительный протокол к Европейской конвенции о выдаче от 15 октября 1975 г.; Второй Дополнительный протокол к Европейской конвенции о выдаче от 17 марта 1978 г. Согласно этим международно-правовым документам РФ приняла на себя обязательства соблюдать общие правила в области оказания взаимной правовой помощи по УД. "Правовая помощь" может быть оказана в виде: 1) исполнения поручения о производстве процессуальных действий, имеющих целью получение доказательств (см. об этом комментарии к ст. 453-456, 459); 2) передачи ВД, материалов или документов (см. об этом комментарии к ст. 458, 468); 3) выдачи лица (см. об этом комментарии к ст. 460-467); 4) передачи лица, осужденного к лишению свободы, для отбывания наказания в государстве, гражданином которого оно является (см. об этом комментарии к ст. 469-473). 

3. Кроме того, за последнее десятилетие РФ заключено множество двусторонних договоров об оказании взаимной правовой помощи в сфере уголовного судопроизводства, в т.ч.: Договор между РФ и Республикой Индией о выдаче; Договор между РФ и Канадой о взаимной правовой помощи по УД; Договор между РФ и Королевством Испания о передаче для отбывания наказания лиц, осужденных к лишению свободы; Договор между РФ и США о взаимной правовой помощи по УД; Договор с Республикой Польша о правовой помощи и правовых отношениях по гражданским и УД и т.д. Россия является участницей многих межправительственных соглашений в сфере уголовного судопроизводства. 10 октября 2003 г. ПВС РФ принял постановление N 5, в котором обобщена практика применения судами общей юрисдикции общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров. 

4. Назначение комментируемой части - объединить нормы, регламентирующие основания и порядок международного сотрудничества РФ в сфере уголовного правосудия, инкорпорировав их при этом в единую систему УПЗ. 

5. Комментируемая часть состоит из одного раздела, 3 глав и 20 статей. 

6. Глава 53 содержит нормы, регламентирующие, с одной стороны, оказание иностранным государством правовой помощи РФ при производстве отдельных процессуальных действий в ходе досудебного и судебного производства (ст. 453-456), с другой - оказание РФ аналогичной правовой помощи иностранным государствам (ст. 457-459). 

7. Глава 54 устанавливает порядок экстрадиции (выдачи лица) для осуществления уголовного преследования или исполнения обвинительного приговора. 

8. Глава 55 содержит нормы, регламентирующие порядок передачи осужденного для отбывания наказания в государство, гражданином которого он является. 

9. Нормы комментируемой части позволяют унифицировать российское УПЗ, обеспечить его единство с УПЗ других стран в решении общих вопросов, связанных со сферой уголовного правосудия. 

Раздел XVIII. Порядок взаимодействия судов, прокуроров, следователей и органов дознания с соответствующими компетентными органами и должностными лицами иностранных государств и международными организациями 

Глава 53. Основные положения о порядке взаимодействия судов, прокуроров, следователей и органов дознания с соответствующими компетентными органами и должностными лицами иностранных государств и международными организациями 

Статья 453. Направление запроса о правовой помощи 

1. Комментируемая статья устанавливает основания возникновения отношений, связанных с правовой помощью, между РФ и иностранным государством, а также определяет органы, осуществляющие эту правовую помощь. 

2. Согласно ч. 1 комментируемой статьи основаниями для оказания правовой помощи являются: 1) международные договоры РФ, которые могут быть двусторонними либо многосторонними; 2) международные соглашения; 3) принцип взаимности. При реализации правовых норм, регулирующих международное сотрудничество в сфере уголовного судопроизводства, необходимо иметь в виду, что если международным договором РФ установлены иные правила, чем предусмотренные УПК, то применяются правила международного договора (ч. 4 ст. 15 Конституции РФ). 

3. "Принцип взаимности" означает оказание государствами правовой помощи друг другу при отсутствии соответствующих двусторонних или многосторонних договоров. 

4. В соответствии с ч. 2 комментируемой статьи принцип взаимности для РФ подтверждается письменными обязательствами перечисленных государственных органов. 

5. Следует иметь в виду, что положения Европейской конвенции о правовой помощи по УД имеют преимущества перед положениями любых договоров, конвенций или двусторонних соглашений, регулирующих взаимную правовую помощь по УД между РФ и иностранными государствами, кроме положений двусторонних соглашений или договоренностей, в которых предусматривается прямая передача просьб о помощи между их соответствующими органами. РФ может заключать двусторонние или многосторонние соглашения с другими государствами о взаимной правовой помощи по УД лишь с целью дополнения положений Европейской конвенции о правовой помощи по УД или содействия применению содержащихся в ней принципов (ст. 26 Европейской конвенции о правовой помощи по УД). 

6. Часть 3 комментируемой статьи устанавливает перечень органов РФ, через которые может направляться запрос о правовой помощи. Этот перечень является исчерпывающим. 

7. Порядок рассмотрения поступающих из других стран и направляемых через Генеральную прокуратуру РФ в иностранные государства запросов о правовой помощи (п. 4 ч. 3 комментируемой статьи), в т.ч. о временной передаче осужденного для производства СД, об организации международного розыска лиц и предметов и других вопросов международного сотрудничества в сфере уголовного судопроизводства, регламентирован приказом Генерального прокурора РФ "Об организации работы Генеральной прокуратуры РФ по международному сотрудничеству в сфере уголовного судопроизводства" от 26 июня 2002 г. N 35. 

8. Запрос о производстве процессуальных действий не может быть направлен, минуя органы, указанные в ч. 3 комментируемой статьи. 

9. Суд, прокурор, следователь, установив в ходе производства по УД необходимость производства процессуального действия (допрос, обыск, выемка, проведение СЭ и т.д.) на территории иностранного государства, обращаются в органы, предусмотренные ч. 3 комментируемой статьи, с запросом об их производстве компетентным органом или должностным лицом иностранного государства. 

10. Перевод запроса о производстве процессуального действия (ч. 4 комментируемой статьи) и прилагаемых к нему документов на официальный язык иностранного государства производится органом, через который эти документы направляются. 

11. О производстве отдельных процессуальных действий на территории РФ по запросам иностранных государств см. комментарии к ст. 457-459. 

Статья 454. Содержание и форма запроса 

1. Комментируемая статья предусматривает требования, предъявляемые к запросу о правовой помощи, содержащем поручение о производстве процессуального действия. Запрос о правовой помощи должен быть оформлен в соответствии с международным договором РФ и требованиями комментируемой статьи. Несоблюдение таких требований может явиться основанием для отказа в исполнении запроса. 

2. В соответствии с международными договорами, международными соглашениями или взаимной договоренностью в запросе могут быть приведены и иные данные. Так, в запросе может содержаться просьба об указании даты и места исполнения поручения (ст. 4 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). Согласно Договору между РФ и Республикой Корея запрос также должен содержать описание места проведения обыска и предметов, подлежащих изъятию, описание особых процедур или требований, которые должны быть соблюдены при исполнении запроса, информацию о выплатах и оплате расходов, причитающихся приглашаемому лицу, любую другую информацию, которая необходима для надлежащего исполнения запроса. 

3. При необходимости произвести процессуальные действия на территории иностранного государства, которые могут производиться по УПК РФ на основании судебного решения или с санкции прокурора, к запросу должны быть приложены соответствующие процессуальные документы. 

4. В случае обращения на условиях взаимности в текст запроса и (или) в сопроводительные документы к нему включается заверение о том, что российская сторона с учетом международных принципов взаимной правовой помощи в сфере уголовного правосудия, готова оказать компетентным органам запрашиваемого государства по их запросам содействие в получении доказательств и выполнении иных процессуальных действий на территориях, относящихся к юрисдикции РФ. 

5. Размер вреда, причиненного преступлением (п. 6 комментируемой статьи), включает в себя имущественный и моральный вред. Сведения о размере вреда в денежном выражении приводятся в запросе на момент совершения преступления в рублях, а также в валюте иностранного государства, куда направляется запрос. 

6. Прилагаемые к запросу материалы должны быть подшиты, пронумерованы и скреплены печатью органа - инициатора запроса. 

Статья 455. Юридическая сила доказательств, полученных на территории иностранного государства 

1. Комментируемая статья закрепляет принцип допустимости доказательств, полученных на территории иностранного государства. 

2. Доказательства, полученные на территории иностранного государства, имеют такую же юридическую силу, как и доказательства, полученные на территории РФ, если они: 1) получены должностными лицами иностранного государства в ходе исполнения ими поручений об оказании правовой помощи по УД или направлены в РФ в приложении к поручению об осуществлении уголовного преследования в соответствии с международными договорами РФ, международными соглашениями или на основе принципа взаимности; 2) заверены печатью компетентного органа и подписью соответствующего должностного лица; 3) переданы в соответствии с УПК. 

3. При этом должностные лица иностранного государства выполняют поручения в порядке, установленном его законодательством и в соответствии с запросом РФ в целях получения свидетельских показаний или передачи ВД, материалов или документов (ч. 1 ст. 3 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). 

4. Любые сведения, полученные в соответствии с правилами, предусмотренными комментируемой статьей, устанавливающие наличие или отсутствие обстоятельств, подлежащих доказыванию при производстве по УД, а также иных обстоятельств, имеющих значение для УД, являются доказательствами. См. об этом комментарий к ст. 74. 

5. Проверка и оценка полученных на территории иностранного государства доказательств производится по правилам, установленным ст. 87 и 88. 

Статья 456. Вызов свидетеля, потерпевшего, эксперта, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей, находящихся за пределами территории Российской Федерации 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок вызова лиц, перечисленных в ч. 1, для производства процессуальных действий, предусмотренных УПК, на территории РФ. 

2. Общее правило вызова свидетеля, потерпевшего, эксперта, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей, находящихся за пределами территории РФ, для производства процессуальных действий на территории РФ, предусмотренное ч. 1 комментируемой статьи, заключается в добровольности явки указанных лиц (ст. 8 и 12 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). Причем вызваны они могут быть лишь тем должностным лицом, в производстве которого находится УД. 

3. Для участия в производстве процессуальных действий указанные лица вызываются повестками или на основании судебного решения, которые передаются им соответствующими компетентными органами РФ. В случае неявки по вызову свидетель, потерпевший, эксперт, гражданский истец, гражданский ответчик, их представители, находящиеся за пределами территории РФ, не могут быть подвергнуты мерам процессуального принуждения, предусмотренным УПК РФ, если только впоследствии они не окажутся на территории РФ и вновь не будут вызваны повесткой (ст. 8 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). 

4. Под "должностным лицом" в ч. 1 комментируемой статьи имеется в виду судья, прокурор, следователь (дознаватель). О содержании и форме запроса о вызове свидетеля, потерпевшего, эксперта, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей, находящихся за пределами территории РФ, см. комментарий к ст. 454. 

5. Если РФ считает личную явку свидетеля или эксперта особенно необходимой, то на это должно быть указано в запросе о вызове. При этом должны быть сообщены примерные размеры денежных выплат, а также возмещаемых транспортных расходов и суточных. Денежные выплаты исчисляются от места проживания вызываемого лица по нормам, предусмотренным тарифами и правилами, действующими в РФ (ст. 9, 10 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). 

6. Процессуальный статус свидетеля, потерпевшего, эксперта, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей должен быть оформлен соответствующим процессуальным документом: постановлением (определением) о признании потерпевшим; постановлением о привлечении лица в качестве гражданского ответчика; постановлением (определением) о признании гражданским истцом; повесткой о вызове свидетеля; постановлением о назначении СЭ, повесткой о вызове эксперта. 

7. Правовая помощь иностранным государством осуществляется в форме вручения запроса о вызове лицу, вызываемому в РФ. Вручение производится путем простой передачи запроса адресату. Вручение запроса может быть произведено в особом порядке, предусмотренном законодательством иностранного государства, если об этом будет содержаться специальная просьба в запросе РФ о вызове (ст. 7 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). 

8. Факт вручения подтверждается распиской, датированной и подписанной адресатом, или заявлением должностного лица иностранного государства, исполнявшего запрос, о том, что вручение состоялось, с указанием формы и даты вручения. Соответствующий документ незамедлительно направляется в РФ. При невозможности вручения запроса должностное лицо государственного органа РФ, направившее запрос, должно быть незамедлительно уведомлено об этом (ч. 2 ст. 7 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). 

9. Согласно ч. 3 комментируемой статьи все процессуальные действия на территории РФ с участием вызванного лица производятся в порядке, установленном УПК РФ. При этом потерпевший, свидетель предупреждаются об уголовной ответственности за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний. Эксперт предупреждается об уголовной ответственности за дачу заведомо ложного заключения. Лицо, от которого требуется дача показаний на территории РФ, может отказаться от дачи показаний в случаях, предусмотренных УПК РФ. Указанные лица могут быть предупреждены о недопустимости разглашения данных предварительного расследования в порядке, предусмотренном ст. 161. 

10. Часть 4 комментируемой статьи предусматривает иммунитет (право не быть подвергнутым уголовному преследованию, задержанию или другим ограничениям личной свободы) для лица, вызванного в качестве свидетеля, потерпевшего, эксперта, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей на территории РФ (ст. 12 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). 

11. Следует иметь в виду, что положения ч. 4 комментируемой статьи не распространяются на явившееся по вызову лицо, если: 1) после пересечения Государственной границы РФ оно совершило преступление на ее территории; 2) имея возможность покинуть территорию РФ в течение установленного срока, оно осталось на ее территории либо после отъезда возвратилось в РФ (ст. 12 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). 

12. Часть 5 комментируемой статьи предусматривает порядок вызова лица, находящегося под стражей. При этом следует иметь в виду, что в передаче такого лица может быть отказано, если: 1) содержащееся под стражей лицо не дает согласие на передачу его РФ; 2) присутствие такого лица необходимо для уголовного судопроизводства на территории иностранного государства; 3) передача может продлить срок его содержания под стражей (ч. 1 ст. 11 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). 

13. При необходимости осуществления транзитной перевозки лица, находящегося под стражей, через территорию третьего государства, разрешение на перевозку испрашивается в Генеральной прокуратуре РФ (п. 6 ст. 1 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по уголовным делам и Дополнительного протокола к ней" от 25 октября 1999 г. N 193-ФЗ). В этом случае судья, прокурор, следователь (дознаватель) одновременно с запросом о вызове направляют в Генеральную прокуратуру РФ ходатайство с приложением всех необходимых документов, адресованных соответствующему ведомству иностранного государства, у которого запрашивается разрешение на транзит (ч. 2 ст. 11 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). 

14. Условия передачи лица определяются в каждом конкретном случае в соответствии с международными договорами или письменными обязательствами на основе принципа взаимности. 

Статья 457. Исполнение в Российской Федерации запроса о правовой помощи 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок исполнения в РФ запроса иностранного государства о правовой помощи, содержащего поручение о производстве процессуального действия. 

2. Согласно ч. 1 комментируемой статьи правовыми основаниями исполнения судом, прокурором, следователем поступившего от соответствующих компетентных органов и должностных лиц иностранного государства запроса о производстве процессуального действия являются международные договоры РФ, международные соглашения или принцип взаимности, который должен быть подтвержден письменным обязательством иностранного государства оказать РФ правовую помощь. 

3. Согласно ч. 3 комментируемой статьи при исполнении запроса допускается присутствие представителя иностранного государства лишь в том случае, если это предусмотрено международным договором РФ с тем иностранным государством, чей запрос исполняется, или письменным обязательством данного государства о взаимодействии на основе принципа взаимности. В этом случае сведения о представителе иностранного государства, присутствующем при производстве процессуального действия, вносятся в протокол данного процессуального действия. 

4. Отказ в исполнении запроса (ч. 4 комментируемой статьи) должен быть мотивированным. В нем должны быть полно и ясно изложены причины, воспрепятствовавшие исполнению запроса. 

5. Россия вправе отказать в исполнении запроса, если: 1) считает, что исполнение запроса может нанести ущерб ее суверенитету, безопасности, общественному порядку или другим важным для нее интересам (ст. 2 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). При этом комментируемая статья не требует указывать, в чем конкретно может заключаться такой ущерб; 2) лицо, свидетельские показания которого поручается получить РФ, воспользовалось предоставленным ему УПК РФ правом отказаться от дачи показаний вообще или по данному УД; 3) преступление, с которым связано поручение о производстве обыска или наложении ареста на имущество, не наказуемо как по законодательству РФ, так и по законодательству того государства, которое направило запрос; 4) преступление, с которым связано поручение о производстве обыска или наложении ареста на имущество, не является преступлением по законодательству РФ; 5) исполнение поручения о производстве процессуального действия противоречит законодательству РФ (п. 2 и 3 ст. 1 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции. о взаимной правовой помощи по УД и Дополнительного протокола к ней"). 

6. Поручения исполняются в сроки, указанные в запросе или международном договоре, либо в сроки, предусмотренные национальным законодательством. Следует иметь в виду, что запрос, содержащий поручение о вручении повестки о явке лица, должен быть исполнен в РФ не менее чем за 50 дней до установленной в повестке даты явки лица (ч. 3 ст. 7 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД). 

Статья 458. Направление материалов уголовного дела для осуществления уголовного преследования 

1. Решение вопроса о направлении в компетентные органы иностранного государства для осуществления уголовного преследования материалов УД в отношении иностранного гражданина, совершившего преступление на территории РФ, является исключительно компетенцией Генеральной прокуратуры РФ. 

2. Направление материалов УД для осуществления уголовного преследования в компетентные органы иностранного государства может иметь место при условии, если выполнены все необходимые действия по обеспечению явки иностранного гражданина на территорию РФ для производства процессуальных действий с его участием (в т.ч. посланы все необходимые запросы об оказании правовой помощи, о выдаче и т.д., но они не исполнены либо отклонены). 

3. Ходатайство об осуществлении уголовного преследования в отношении гражданина иностранного государства, совершившего преступление на территории РФ, подписывается Генеральным прокурором РФ или его заместителем. 

4. Уголовное преследование, осуществляемое государствами-участниками СНГ, производится в соответствии с положениями ст. 72-77 Минской конвенции 1993 г., на основании которых "каждая Договаривающаяся Сторона обязуется по поручению другой Договаривающейся Стороны осуществлять в соответствии со своим законодательством уголовное преследование против собственных граждан, подозреваемых в том, что они совершили на территории запрашивающей Договаривающейся Стороны преступление" (ч. 1 ст. 72 Конвенции). 

5. Поручение РФ об осуществлении уголовного преследования должно содержать: 1) наименование запрашивающего учреждения; 2) описание деяния, в связи с которым направлено поручение об осуществлении преследования; 3) возможно более точное указание времени и места совершения деяния; 4) текст положения закона запрашивающей стороны, на основании которого деяние признается преступлением, а также текст других законодательных норм, имеющих существенное значение для производства по делу; 5) фамилию и имя подозреваемого лица, его гражданство, а также другие сведения о его личности; 6) заявления потерпевших по уголовным делам, возбуждаемым по заявлению потерпевшего, и заявления о возмещении вреда; 7) указание размера ущерба, причиненного преступлением. 

К поручению прилагаются имеющиеся в распоряжении РФ материалы уголовного преследования, а также доказательства (ч. 1 ст. 73 Конвенции). 

6. При направлении УД, возбужденного РФ, расследование по нему продолжается государством-участником СНГ в соответствии с национальным законодательством. Государство обязано уведомить РФ об окончательном решении. 

Статья 459. Исполнение запросов об осуществлении уголовного преследования или о возбуждении уголовного дела на территории Российской Федерации 

1. Согласно ч. 1 комментируемой статьи рассмотрение запроса компетентного органа иностранного государства об осуществлении уголовного преследования в отношении гражданина РФ, совершившего преступление на территории иностранного государства и возвратившегося в РФ, относится к компетенции Генеральной прокуратуры РФ. Порядок рассмотрения запросов урегулирован указанием Генерального прокурора РФ "О порядке исполнения запросов компетентных органов иностранных государств об осуществлении уголовного преследования или о возбуждении уголовных дел на территории Российской Федерации" от 22 апреля 2003 г. N 18/35. В случае выявления несоответствия требованиям российского и международного законодательства, а также неполноты поступивших материалов Генеральный прокурор РФ или его заместитель может принять решение о невозможности исполнения запроса и возвращении материалов в компетентный орган иностранного государства с указанием причин, воспрепятствовавших его исполнению 

2. Материалы по принятому к исполнению запросу направляются для реализации прокурору субъекта РФ с соответствующим поручением Генеральной прокуратуры РФ по месту постоянного жительства или пребывания лица, указанного в запросе. Если данный указанный запрос направлен иностранным государством после возбуждения уголовного преследования в отношении гражданина РФ, то УД вновь в РФ не возбуждается. Предварительное расследование и СР по такому УД производятся по правилам, установленным УПК РФ. Форма предварительного расследования определяется с учетом положений ст. 150. Срок предварительного расследования в этом случае исчисляется в соответствии с требованиями ст. 162 с момента вынесения компетентным органом иностранного государства постановления о возбуждении УД (уголовного преследования) либо иного аналогичного по своей правовой природе процессуального решения. Если в ходе предварительного расследования будут установлены обстоятельства, исключающие осуществление уголовного преследования, то принимается решение о его прекращении по соответствующим основаниям, предусмотренным УПК. 

4. Гражданин РФ, совершивший преступление вне пределов территории РФ, подлежит уголовной ответственности по УК РФ, если совершенное им деяние признано преступлением в государстве, на территории которого оно было совершено, и если это лицо не было осуждено в иностранном государстве. 

5. РФ вправе отказать в исполнении запроса об осуществлении уголовного преследования в отношении гражданина РФ, если: 1) запрос касается преступления, которое РФ считает политическим преступлением. Хотя в УК РФ отсутствует понятие "политическое преступление", однако применительно к международному сотрудничеству в сфере уголовного правосудия предусмотрен перечень деяний, которые во всяком случае РФ не будет рассматривать в качестве политических преступлений или преступлений, связанных с политическими преступлениями (оговорка 10 к ст. 1 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по уголовным делам и Дополнительного протокола к ней"); 2) запрос касается преступления, за совершение которого гражданин РФ уже был осужден или в совершении которого уже был оправдан в РФ или в третьем государстве, либо по нему уже было вынесено решение об отказе в возбуждении УД или прекращении производства по УД; 3) уголовное преследование невозможно ввиду истечения срока давности в соответствии с УК РФ (ст. 2 Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД и Дополнительного протокола к ней"; пп. "а" и "б" п. 1 ст. 1 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции о взаимной правовой помощи по УД и Дополнительного протокола к ней"). 

6. Решение о возбуждении УД либо о прекращении уголовного преследования по запросу иностранного государства принимает Генеральная прокуратура РФ, о чем выносится соответствующее постановление. О порядке возбуждения УД см. комментарий к ст. 146. В отношении лиц, указанных в ст. 447, учитываются положения ст. 448. 

7. О результатах уголовного преследования, которое осуществлялось в связи с поручением иностранного государства, органы предварительного расследования либо суд должны уведомить данное государство. По его просьбе ему направляется копия окончательного решения (ст. 74 Минской конвенции). 

8. Придавая важное значение надзору за осуществлением уголовного преследования в связи с запросом компетентного органа иностранного государства, Генеральный прокурор РФ в упомянутом Указании предписал подчиненным прокурорам: принимать меры по обеспечению оперативного и квалифицированного расследования, соблюдению прав и свобод человека и гражданина, принятию законных и обоснованных решений; уделять особое внимание правомерности отказа в возбуждении или прекращении УД, а также приостановления предварительного расследования, истребовать такие УД или материалы для проверки в порядке надзора; о результатах проверки сообщения о преступлении и предварительного расследования, а также о фактах неподтверждения информации о месте нахождения преследуемого лица незамедлительно информировать Генеральную прокуратуру РФ с представлением заключения о законности и обоснованности принятого решения в случае отказа в возбуждении или прекращения УД. 

Глава 54. Выдача лица для уголовного преследования или исполнения приговора 

Статья 460. Направление запроса о выдаче лица, находящегося на территории иностранного государства 

1. Комментируемая статья устанавливает основания и порядок направления РФ запроса о выдаче ей лица для уголовного преследования или исполнения приговора. Под выдачей (экстрадицией) понимаются действия по возвращению совершившего преступление лица государством, на территории которого оно находится, государству, на территории которого им было совершено преступление или гражданином которого оно является, для осуществления уголовного правосудия, а также розыск, задержание и арест данного лица, производство которых предшествует выдаче. 

2. Органом, правомочным рассматривать вопросы о выдаче в РФ, является Генеральная прокуратура РФ (ст. 4 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции о выдаче, Дополнительного протокола и Второго дополнительного протокола к ней" от 25 октября 1999 г. N 190-ФЗ). Вопросы рассмотрения ходатайств о выдаче регламентированы указанием Генерального прокурора РФ "О порядке рассмотрения ходатайств иностранных государств об экстрадиции связи с введением в действие УПК РФ" от 20 июня 2002 г. N 32/35. 

3. Основаниями для направления РФ запроса о выдаче ей лица для уголовного преследования или исполнения приговора являются: 1) международные договоры РФ, в частности Европейская конвенция о выдаче от 13 декабря 1957 г., Дополнительный протокол к Европейской конвенции о выдаче от 15 октября 1975 г.; двусторонние договоры между РФ и другими странами о выдаче; 2) при отсутствии международных договоров РФ письменные обязательства Генерального прокурора РФ, основанные на принципе взаимности. О понятии "принципа взаимности" см. комментарий к ч. 1 ст. 453. 

4. В случае противоречия между положениями Европейской конвенции о выдаче и положениями любых двусторонних договоров или соглашений РФ с иностранными государствами, регулирующих выдачу, применяются положения Европейской конвенции. РФ может заключить с другими станами двусторонние или многосторонние соглашения только для того, чтобы дополнить положения Европейской конвенции о выдаче или облегчить применение содержащихся в ней принципов (ч. 1 и 2 ст. 28 Европейской конвенции о выдаче). 

5. В случае если основанием для направления запроса о выдаче является принцип взаимности, в текст запроса включается заверение о том, что Генеральная прокуратура РФ с учетом международных принципов о взаимной правовой помощи в сфере уголовного правосудия готова оказать содействие компетентным органам государства, в которое направляется запрос о выдаче, в исполнении их запросов о выдаче гражданина РФ. 

6. Одним из главных условий эффективного и своевременного осуществления выдачи является исчерпывающий по содержанию, логически и фактически обоснованный и правильно оформленный запрос о выдаче. Части 3 и 4 комментируемой статьи устанавливают перечень требований, которым должен соответствовать запрос РФ о выдаче лица. 

7. Подлинность запроса и прилагаемых к нему документов удостоверяется гербовой печатью. Запрос подписывается Генеральным прокурором РФ или его заместителем. 

8. Верность перевода удостоверяется переводчиком, при этом каждая страница перевода заверяется гербовой печатью Генеральной прокуратуры РФ. Сопроводительное письмо, адресованное непосредственно зарубежным компетентным органам, заверяется гербовой печатью Генеральной прокуратуры РФ так же, как и перевод данного письма (каждая страница). 

9. Запрос составляется в письменной форме и передается по дипломатическим каналам. На основе прямого соглашения между РФ и государством, которому направляется запрос, могут быть предусмотрены другие средства передачи, например, по факсу или по иным средствам электронной связи (ч. 1 ст. 12 Европейской конвенции о выдаче от 13 декабря 1957 г.). 

Статья 461. Пределы уголовной ответственности лица, выданного Российской Федерации 

1. Часть 1 комментируемой статьи содержит два общих правила, определяющих пределы уголовной ответственности на территории РФ лица, выданного ей иностранным государством: 1) лицо может быть задержано, привлечено в качестве обвиняемого, осуждено только за то преступление, которое указывалось в запросе РФ о его выдаче; 2) задержание, привлечение лица в качестве обвиняемого, осуждение за преступление, которое не указывалось в запросе РФ о его выдаче, допускается только с согласия государства, его выдавшего (ч. 1 ст. 14 Европейской конвенции о выдаче). Такое согласие истребуется в соответствии с процедурой подготовки и направления запроса о выдаче. См. об этом комментарий к ст. 460. 

2. Под "передачей лица третьему государству" в ч. 1 комментируемой статьи имеется в виду процедура передачи не любого лица, а лишь лица, выдаваемого по запросу о выдаче. 

3. Части 2 и 3 комментируемой статьи содержат исключения из общих правил. При применении ч. 2 комментируемой статьи следует установить, что лицо имело реальную возможность покинуть территорию РФ (п. "б" ч. 1 ст. 14 Европейской конвенции о выдаче). 

4. При применении п. 1 ч. 2 комментируемой статьи в отношении лица, выданного РФ государством-участником Минской конвенции 1993 г., необходимо учитывать, что в соответствии с ч. 3 ст. 66 Минской конвенции согласия иностранного государства на его задержание, привлечение в качестве обвиняемого, осуждение за преступление, не указанное в запросе о выдаче, не требуется, если выданное лицо до истечения одного месяца после окончания уголовного судопроизводства, а в случае осуждения - до истечения одного месяца после отбытия наказания или освобождения от него, не покинет территорию РФ. 

5. Следует иметь в виду, что в случаях, предусмотренных ч. 2 комментируемой статьи, РФ может принять любые меры, необходимые для выдворения выданного ей лица за пределы своей территории. При этом не требуется возбуждения процедуры экстрадиции такого лица. 

6. В случае возникновения необходимости привлечения к уголовной ответственности за другое преступление, не указанное в запросе (например, по ВОО), Генеральный прокурор РФ или его заместитель должен получить на это согласие компетентных органов иностранного государства, выдавшего это лицо. Данный порядок распространяется также и на передачу выданного лица третьему государству по поступившему от него ходатайству. 

Статья 462. Исполнение запроса о выдаче лица, находящегося на территории Российской Федерации 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок выдачи РФ лица, не являющегося гражданином РФ и находящегося на территории РФ. 

2. Порядок составления запроса иностранного государства о выдаче лица аналогичен порядку составления запроса РФ о выдаче. См. об этом комментарий к ч. 4 и 5 ст. 460. 

3. Часть 3 комментируемой статьи содержит исчерпывающий перечень случаев, когда лицо может быть выдано иностранному государству. 

4. Во всех без исключения случаях ходатайства иностранных государств о выдаче рассматриваются Генеральной прокуратурой РФ, в т.ч. и в отношении осужденных лиц, осужденных судом иностранного государства, а решения о выдаче или об отказе в ней принимаются Генеральным прокурором РФ или его заместителем (ст. 4 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции о выдаче, Дополнительного протокола и Второго дополнительного протокола к ней"). 

5. Об отказе РФ в выдаче лица см. комментарий к ст. 464. 

6. Лицо, подлежащее выдаче, должно быть уведомлено письменно о принятом Генеральным прокурором РФ или его заместителем решении с разъяснением права на обжалование данного решения в соответствующий суд (ч. 5 комментируемой статьи). См. об этом комментарий к ст. 463. 

7. Согласно ч. 6 комментируемой статьи решение о выдаче вступает в законную силу через 10 суток с момента уведомления лица, в отношении которого оно принято. При реализации данной нормы необходимо учитывать положения ч. 1 ст. 463, предусматривающее, что лицо, в отношении которого принято это решение, или его защитник могут обжаловать решение о выдаче в суд в течение 10 суток с момента получения уведомления. В случае обжалования решения выдача не производится вплоть до вступления в законную силу судебного решения. 

8. Часть 7 комментируемой статьи регламентирует случаи, связанные с конкуренцией запросов, т.е. когда имеется несколько запросов иностранных государств о выдаче одного и того же лица. При принятии решения должны учитываться все обстоятельства, в т.ч. тяжесть преступления, место его совершения, даты поступления запросов, гражданство лица, возможность его последующей выдачи другому государству (ст. 17 Европейской конвенции о выдаче). 

9. Комитет Министров Стран - членов Совета Европы 5 сентября 1996 г. принял Рекомендацию N R (96) 9, касающуюся скорейшего и упрощенного практического применения Европейской конвенции о выдаче и, в частности, вопроса, когда в отношении одного и того же лица поступили ходатайства о выдаче из нескольких государств. Согласно этой рекомендации РФ должна обратиться с вопросом в страну, куда должно быть выдано лицо, согласятся ли власти этой страны или нет на то, чтобы завести УД на это лицо за совершенные им преступления, в отношении которых поступили по очереди ходатайства от одной или более стран, а также согласятся ли власти этой страны или нет на повторную экстрадицию. 

10. С целью соблюдения прав и свобод выдаваемого лица Комитет Министров Стран - членов Совета Европы 27 июня 1980 г. принял Рекомендацию N R (80) 7, касающуюся практического применения Европейской конвенции о выдаче, где сформулировал принципы, касающиеся процедуры экстрадиции. В соответствии с ними лицо, выдача которого требуется: 1) должно быть поставлено в известность немедленно и на языке, который это лицо понимает, о ходатайстве об экстрадиции и о фактах, на которых основывается это ходатайство, об условиях и процедуре экстрадиции и об основаниях для его ареста, если такой арест имеет место; 2) имеет право на то, чтобы доводы, выдвинутые против выдачи этого лица, были выслушаны; 3) должно иметь возможность получить помощь при процедуре экстрадиции; если у этого лица нет достаточных средств, чтобы заплатить за такую помощь, то такая помощь должна быть предоставлена ему бесплатно. 

Статья 463. Обжалование решения о выдаче лица и судебная проверка его законности и обоснованности 

1. Комментируемая статья предусматривает судебный порядок обжалования решения Генерального прокурора РФ или его заместителя о выдаче лица. 

2. Лица, проживающие на территории государств-участников Минской конвенции 1993 г., на основании ее ст. 2 освобождаются от уплаты и возмещения судебных пошлин и издержек, а также имеют право на бесплатную юридическую помощь на тех же условиях, что и собственные граждане этих государств. 

3. Применительно к положениям ч. 2 комментируемой статьи следует иметь в виду, что администрация места содержания под стражей по получении адресованной суду жалобы немедленно должна направить ее в соответствующий суд и безотлагательно сообщить об этом прокурору. При этом согласно ст. 21 ФЗ "О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений" такие жалобы цензуре не подлежат и не позднее рабочего дня, следующего за днем подачи жалобы, направляются адресату в запечатанном пакете. 

4. В соответствии с ч. 6 комментируемой статьи при рассмотрении жалобы суд не вправе обсуждать вопрос о виновности лица и ограничивается только проверкой законности и обоснованности решения Генерального прокурора РФ или его заместителя о выдаче. Суд также не вправе решать вопрос об удовлетворении ходатайства иностранного государства о выдаче. 

5. В случае принятия решения об отмене решения о выдаче лица (п. 1 ч. 7 комментируемой статьи), суд должен также отменить и меру пресечения в отношении этого лица. 

6. О кассационном порядке обжалования определения суда см. комментарии к гл. 43. 

Статья 464. Отказ в выдаче лица 

1. Комментируемая статья содержит перечень оснований, при наличии которых РФ вправе отказать в выдаче лица иностранному государству по его запросу об этом. 

2. Согласно п. 1 ч. 1 комментируемой статьи не допускается выдача граждан РФ. Данная норма основывается на ч. 1 ст. 61 Конституции РФ и особо оговорена при ратификации Европейской конвенции о выдаче (п. 3 ст. 1 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции о выдаче, Дополнительного протокола и Второго дополнительного протокола к ней"). 

3. Гражданство РФ определяется в момент принятия решения о выдаче. Однако если в период с момента принятия решения о выдаче и до момента самой передачи иностранный гражданин или лицо без гражданства приобретает статус гражданина РФ, то на него также распространяется положение п. 1 ч. 1 комментируемой статьи (п. "с" ч. 1 ст. 6 Европейской конвенции о выдаче). 

4. Положения п. 2 ч. 1 комментируемой статьи основываются на ч. 2 ст. 63 Конституции РФ. Под "убежищем" в п. 2 ч. 1 комментируемой статьи понимается возможность лица, не являющегося гражданином РФ, укрыться на территории РФ от преследования по мотивам расы, вероисповедания, гражданства, национальности, принадлежности к определенной социальной группе или по политическим убеждениям со стороны своего государства или государства, являющегося местом его жительства. 

5. Положения п. 3-5 ч. 1 комментируемой статьи основываются на положениях ст. 8-10 Европейской конвенции о выдаче. 

6. Следует иметь в виду, что помимо оснований, перечисленных в комментируемой статье, ФЗ "О ратификации Конвенции о выдаче, Дополнительного протокола и Второго дополнительного протокола к ней", предусмотрены дополнительные основания: 1) если выдача запрашивается в целях привлечения к ответственности в чрезвычайном суде или порядке упрощенного судопроизводства, когда имеются основания полагать, что в результате такого производства этому лицу не будут обеспечены минимальные гарантии обеспечения его прав; 2) если имеются серьезные основания полагать, что лицо было или будет подвергнуто в запрашивающем государстве пыткам или другим жестоким видам обращения; 3) исходя из соображений гуманности, когда имеются основания полагать, что выдача лица может повлечь для него серьезные осложнения по причине его преклонного возраста или состояния здоровья; 4) если выдача лица может нанести ущерб суверенитету, безопасности, общественному порядку или другим существенно важным интересам РФ (п. 1 и 2 ст. 1 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции о выдаче, Дополнительного протокола и Второго дополнительного протокола к ней"). 

7. Выдача не осуществляется также в случае, если преступление, в отношении которого она запрашивается, рассматривается РФ в качестве политического преступления или преступления, связанного с политическим преступлением (ст. 3 Европейской конвенции о выдаче). Законодательство РФ не содержит понятия "политические преступления". Поэтому при ратификации данной Конвенции РФ заявила, что исходит из того понимания, что при решении вопроса о выдаче РФ во всяком случае не будет рассматриваться в качестве политических: 1) преступления против человечества, предусмотренные ст. II и III Конвенции о пресечении преступления апартеида и наказании за него от 30 ноября 1973 г., ст. 1 и 4 Конвенции против пыток и других жестоких, бесчеловечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания от 10 декабря 1984 г.; 2) преступления, предусмотренные ст. 85 Дополнительного протокола I к Женевским конвенциям от 12 августа 1949 г., касающегося жертв международных вооруженных конфликтов (от 8 июня 1977 г.), ст. 1 и 4 Дополнительного протокола II к Женевским конвенциям от 12 августа 1949 г., касающегося жертв вооруженных конфликтов немеждународного характера (от 8 июня 1977 г.); 3) преступления, предусмотренные ст. 1 Конвенции о борьбе с незаконным захватом воздушных судов от 16 декабря 1970 г., ст. 1 Конвенции о борьбе с незаконными актами, направленными против безопасности гражданской авиации от 23 сентября 1971 г., ст. II Протокола от 24 февраля 1988 г. о борьбе с незаконными актами насилия в аэропортах, обслуживающих международную гражданскую авиацию, дополняющую Конвенцию о борьбе с незаконными актами, направленными против безопасности гражданской авиации, принятую в Монреале 23 сентября 1971 г.; 4) преступления, предусмотренные ст. 2 Конвенции о предотвращении и наказании преступлений против лиц, пользующихся международной защитой, в том числе дипломатических агентов от 14 декабря 1973 г.; 5) преступления, предусмотренные ст. 1 Международной конвенции о борьбе с захватом заложников от 17 декабря 1979 г.; 6) преступления, предусмотренные ст. 7 и 8 Конвенции о физической защите ядерного материала от 3 марта 1980 г.; 7) преступления, предусмотренные ст. 3 и 4 Конвенции ООН о борьбе против незаконного оборота наркотических средств и психотропных веществ от 19 декабря 1988 г.; 8) иные сравнимые с перечисленными преступления, предусмотренные в международных договорах, участником которых является РФ (п. 2 ст. 1 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции о выдаче, Дополнительного протокола и Второго дополнительного протокола к ней"). 

9. Допускается также отказ в выдаче лица, если выдача связана с необходимостью приведения в исполнение приговора либо постановления суда, предусматривающего лишение свободы, вынесенных в отсутствие обвиняемого (подозреваемого), если, по мнению Генерального прокурора РФ или его заместителя, СР, повлекшее за собой указанное решение, не удовлетворяло минимальным правам на защиту, признанным за любым лицом, обвиняемым в совершении преступления. Однако лицо может быть выдано, если компетентные органы государства, направившего запрос, предоставят заверения, которые Генеральный прокурор РФ или его заместитель посчитают достаточными, о том, что гарантируют лицу право на повторное СР, обеспечивающее соблюдение его права на защиту (ч. 1 ст. 3 гл. III Второго дополнительного протокола к Европейской конвенции о выдаче). 

10. Выдача не производится и в случае, если лицо обвиняется в совершении преступления, в отношении которого в РФ объявлена амнистия и по которому РФ вправе возбуждать уголовное преследование согласно УК РФ (ст. 4 гл. IV Второго дополнительного протокола к Европейской конвенции о выдаче). 

11. Согласно пп. "г" п. 1 ст. 57 Минской конвенции 1993 г. выдача не производится, если преступление в соответствии с законодательством запрашивающей или запрашиваемой стороны преследуется в порядке частного обвинения (по заявлению потерпевшего). Это правовое установление носит императивный характер и потому, при реализации положений п. 4 ч. 2 комментируемой статьи, подлежит безусловному исполнению. 

Статья 465. Отсрочка в выдаче лица и выдача лица на время 

1. Комментируемая статья предусматривает возможность отсрочки в выдаче лица либо его выдачу на определенное время (ст. 19 Европейской конвенции о выдаче). 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает основания для отсрочки в выдаче лица. Отсрочка в выдаче лица не может рассматриваться как отказ в ее осуществлении. 

3. Выдача на время или "временная выдача" (ч. 2 комментируемой статьи) может быть осуществлена при наличии обязательства соблюдать условия, установленные Генеральным прокурором РФ или его заместителем. Такими условиями могут быть ограничения для осуществления выдачи, привлечения лица к уголовной ответственности за другие преступления и передачи его третьим лицам, установленные комментируемой главой. Согласно ч. 2 ст. 64 Минской конвенции 1993 г. выданное на время лицо должно быть возвращено после проведения процессуального действия по УД, для которого оно было выдано, но не позднее чем через три месяца со дня передачи лица. В обоснованных случаях срок может быть продлен. 

4. О принятом решении об отсрочке в выдаче Генеральный прокурор РФ или его заместитель уведомляет государство, направившее запрос о выдаче лица, с указанием причин отсрочки. 

5. РФ не несет ответственности по искам о возмещении материального и (или) морального ущерба, связанного с отсрочкой или отменой передачи лиц, в отношении которых принято решение о выдаче (п. 4 ст. 1 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции о выдаче, Дополнительного протокола и Второго дополнительного протокола к ней"). 

Статья 466. Избрание или применение избранной меры пресечения для обеспечения возможной выдачи лица 

1. Комментируемая статья предусматривает порядок избрания либо применения меры пресечения лицу, в отношении которого направлен запрос о выдаче, с целью обеспечения его возможной выдачи. 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает общее правило, согласно которому Генеральный прокурор РФ соответствующий прокурор или его заместитель решает вопрос о мере пресечения в обычном порядке, т.е. в порядке, предусмотренном гл. 13 УПК. 

3. Согласно ч. 2 комментируемой статьи, если к запросу о выдаче приложено решение судебного органа иностранного государства о заключении лица под стражу, то прокурор или его заместитель по месту задержания такого лица может применить к нему домашний арест или заключение под стражу без подтверждения данного решения судом РФ. 

3. В случае необходимости избрания лицу, в отношении которого направлен запрос о выдаче, меры пресечения в виде домашнего ареста или заключения под стражу, Генеральный прокурор РФ или его заместитель обращаются с ходатайством в соответствующий суд. См. об этом комментарии к ст. 107 и 108. В то же время ч. 2 комментируемой статьи содержит изъятия из обычного порядка избрания меры пресечения в виде домашнего ареста или заключения под стражу, если к запросу о выдаче прилагается решение судебного органа иностранного государства о заключении лица под стражу. 

4. В случае, не терпящем отлагательства, компетентные органы иностранного государства до направления запроса о выдаче лица, могут обратиться к Генеральному прокурору РФ с просьбой о временном задержании разыскиваемого лица. Решение о задержании принимается в порядке, установленном ст. 92-96 УПК. При этом в просьбе о временном задержании должно быть указано: 1) на подлинник или заверенную копию ОЗ либо на приговор суда, предусматривающий наказание в виде лишения свободы, немедленно вступающий в силу, либо на постановление о задержании; 2) на то, что предполагается направить просьбу о выдаче и в связи с каким преступлением. По возможности приводится описание разыскиваемого лица. Получив такую просьбу, Генеральный прокурор РФ или его заместитель незамедлительно информируют компетентные органы государства, обратившегося с такой просьбой, о предпринятых действиях. Временное задержание может быть отменено, если в течение 18 дней после задержания РФ не получила запрос о выдаче. В любом случае срок временного задержания не может превышать 40 дней с даты задержания. Возможность временного освобождения лица в любое время не исключается. Однако РФ вправе принять любые меры, которые она считает необходимыми, для предотвращения побега разыскиваемого лица. Освобождение не препятствует повторному задержанию и выдаче, если впоследствии поступит запрос о выдаче (ст. 16 Европейской конвенции о выдаче). Хотя эта норма прямо не содержится в комментируемой статье, она применяется на основании ч. 3 ст. 1 УПК. 

Статья 467. Передача выдаваемого лица 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок передачи выдаваемого лица после принятия Генеральным прокурором РФ или его заместителем решения о выдаче. 

2. При применении ч. 1 комментируемой статьи следует учитывать императивный характер правового установления ст. 67 Минской конвенции 1993 г., в соответствии с которым "если запрашивающая Договаривающаяся Сторона не примет лицо, подлежащее выдаче, в течение 15 дней после поставленной даты передачи, это лицо должно быть освобождено из-под стражи". 

3. Компетентные органы государства, направившего запрос о выдаче, должны быть уведомлены о предстоящем месте, дате и времени передачи им выдаваемого лица. В уведомлении должно быть также указано, в течение какого периода времени требуемое лицо задерживалось с целью передачи. 

4. Если иностранное государство по не зависящим от него причинам не может принять выдаваемое лицо в заранее установленные дату и время, оно уведомляет об этом Генерального прокурора РФ или его заместителя и договаривается с ними о новой дате передачи. В этом случае Генеральный прокурор РФ или его заместитель вправе по истечении 15 суток либо продлить срок содержания лица под стражей еще на 15 суток, либо освободить его из-под стражи. Во всяком случае срок содержания лица под стражей с целью передачи не может превышать 30 суток Однако во всяком случае лицо подлежит освобождению по истечении 30 суток со дня, установленного для его передачи (ч. 4 ст. 18 Европейской конвенции о выдаче) (ч. 4 ст. 18 Европейской конвенции о выдаче). 

5. Этапирование (транзит) и передачу выдаваемого лица организуют и осуществляют подразделения ГУИН МЮ РФ по поручению Генеральной прокуратуры РФ. 

Статья 468. Передача предметов 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок передачи предметов, которые являются ВД, а также были приобретены в результате преступных действий и на момент задержания лица или заключения его под стражу находились в его владении или были обнаружены позднее. 

2. В запросе о передаче предмета должны быть указаны описание предмета с указанием его принадлежности и местонахождения; данные, подтверждающие, что требуемый предмет имеет непосредственное отношение к совершенному преступлению; цель передачи предмета (приобщение в качестве ВД, для возврата владельцу); указание сроков, на которые запрашивается предмет в случае передачи его на время; предоставление гарантий по принятию мер в целях обеспечения защиты законных интересов третьих лиц в отношении изъятых предметов. В случае если целью передачи предмета является его возврат законному владельцу, к запросу должны быть приложены документы, подтверждающие принадлежность данного предмета конкретному лицу, и копия решения суда (при наличии такового) по данному вопросу либо приговора в части возврата имущества. 

3. Согласно ч. 1 ст. 78 Минской конвенции 1993 г. при осуществлении выдачи могут передаваться предметы, которые были использованы при совершении преступления, в т.ч. орудия преступления, предметы, которые были приобретены в результате преступления или в качестве вознаграждения за него либо полученные преступником взамен предметов, приобретенных таким образом, а также предметы, которые могут иметь значение доказательств в уголовном деле. Данные предметы могут передаваться и в том случае, когда экстрадиция лица произведена быть не может из-за его смерти, побега или по иным обстоятельствам. 

Глава 55. Передача лица, осужденного к лишению свободы, для отбывания наказания в государстве, гражданином которого оно является 

Статья 469. Основания передачи лица, осужденного к лишению свободы 

1. В комментируемой статье реализовано конституционное положение о том, что передача осужденных для отбывания наказания в других государствах осуществляется на основании ФЗ или международного договора РФ (ч. 2 ст. 23 Конституции РФ). Юридическим основанием такой передачи служит соответствующее решение суда. 

2. Передача лица для отбывания наказания в государстве, гражданином которого оно является, способствует достижению целей правосудия и возвращению отбывающих наказание лиц к нормальной жизни в обществе. 

3. Необходимо различать "порядок выдачи лица" в целях уголовного преследования (см. об этом комментарий к ст. 460) и "порядок передачи лица", установленный комментируемой главой, под которым понимается передача осужденного, отбывающего наказание в виде лишения свободы на основании вступившего в законную силу приговора, для отбывания наказания в государстве, гражданином которого он является по закону этого государства. Причем особенностью такой передачи является то, что она может быть осуществлена только по судебному решению, которое принимается по результатам рассмотрения представления федерального органа исполнительной власти в сфере юстиции, ходатайства осужденного (его представителя), соответствующих компетентных органов иностранного государства. 

4. Передача осужденных регламентируется многосторонними и двусторонними договорами РФ: Берлинской конвенцией от 19 мая 1978 г.; Московской конвенцией от 6 марта 1998 г.; Конвенцией между РФ и Французской Республикой от 11 февраля 2003 г.; договорами между РФ и Китайской Народной Республикой от 2 декабря 2002 г.; между РФ и Эстонской Республикой от 5 ноября 2002 г.; между РФ и Литовской Республикой от 25 июня 2001 г.; между РФ и Королевством Испания от 16 января 1998 г.; договором между РФ и Республикой Кипр от 8 ноября 1996 г.; между РФ и Грузией от 19 марта 1996 г.; между РФ и Туркменистаном от 18 мая 1995 г.; между РФ и Азербайджанской Республикой от 4 марта 1993 г. и др. 

5. При применении положений комментируемой главы необходимо учитывать положения ч. 3 ст. 1, в соответствии с которыми общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры РФ являются составной частью законодательства РФ, регулирующего уголовное судопроизводство. Если международным договором РФ установлены иные правила, чем предусмотренные УПК, то применяются правила международного договора. 

6. Передача осужденных может производится на основе принципа взаимности, когда правовое сотрудничество государствами осуществляется по письменному соглашению при отсутствии соответствующих международных договоров. 

Статья 470. Порядок рассмотрения судом вопросов, связанных с передачей лица, осужденного к лишению свободы 

1. Комментируемая статья устанавливает правила рассмотрения судом вопросов, связанных с передачей лица, осужденного к лишению свободы, для отбывания наказания в иностранном государстве, гражданином которого оно является. О порядке и сроках такого СР см. комментарии к ст. 396, 397 и 399. 

2. Исходя из содержания ч. 1 комментируемой статьи, осужденный лично или через своего представителя вправе обратиться в суд с соответствующим ходатайством о передаче. 

3. В комментируемой статье не приведены требования, предъявляемые к содержанию обращения о передаче. Такие требования могут быть сформулированы в соответствующих международных договорах РФ. Например, согласно ст. 6 Договора между РФ и Литовской Республикой от 25 июня 2001 г. (вступил в силу 4 октября 2002 г.) запрос государственного компетентного органа составляется в письменной форме и должен содержать сведения о личности осужденного, а также информацию о его гражданстве или постоянном месте жительства с приложением подтверждающих документов. К запросу прилагаются: удостоверенные копии приговора и всех имеющихся по УД судебных решений, документ о вступлении приговора в законную силу; документ о части наказания, отбытой осужденным, и той части наказания, которая подлежит дальнейшему отбыванию, а также документ, характеризующий его в период отбывания наказания; документ об исполнении дополнительного наказания, если оно было назначено; текст статьи УЗ, на основании которой лицо осуждено; письменное согласие осужденного на его передачу, а в случае его неспособности свободно изъявить свою волю из-за возраста, физического или умственного состояния - письменное согласие его законного представителя. Иностранное государство, которому передается осужденный, обеспечивает возможность должностному лицу консульского учреждения, расположенного на территории РФ, или другому официальному лицу убедиться в том, что согласие осужденного на передачу было подано добровольно. 

4. Содержание обращения осужденного или его представителя о передаче должно соответствовать законодательству и международным договорам РФ. 

5. Вопросы, связанные с передачей лица, судья разрешает единолично в судебном заседании. 

6. Если содержание представленных материалов исключает принятие судом решения по существу поставленного вопроса о передаче, суд откладывает его рассмотрение и дополнительно запрашивает необходимые сведения либо без рассмотрения направляет обращение в компетентный орган РФ для сбора недостающей информации в соответствии с положениями международного договора РФ, а также предварительного согласования с компетентным органом иностранного государства вопроса о передаче осужденного. В этом случае суд выносит соответствующее постановление с указанием мотивов принятого решения (ч. 2 комментируемой статьи). 

Статья 471. Основания отказа в передаче лица, осужденного к лишению свободы, для отбывания наказания в государстве, гражданином которого оно является 

1. Комментируемая статья распространяется только на лиц, осужденных к лишению свободы судом РФ, которые не являются ее гражданами. 

2. При применении положений комментируемой статьи следует иметь в виду, что в международных договорах РФ некоторые положения, касающиеся оснований отказа в передаче, носят императивный характер. Так, согласно ст. 4 Берлинской конвенции от 19 мая 1978 г. передача осужденного не производится, если: 1) по законодательству государства, гражданином которого является осужденный, деяние, за которое он осужден, не является преступлением; 2) наказание не может быть исполнено в государстве, гражданином которого является осужденный, вследствие истечения сроков давности или по иному основанию, предусмотренному законодательством этого государства; 3) осужденный имеет постоянное место жительства на территории государства, судом которого вынесен приговор; 4) не достигнуто согласие о передаче осужденного на условиях, предусмотренных Берлинской конвенцией. 

3. Необходимо также принять во внимание, что в ст. 4 Берлинской конвенции, помимо перечисленных в комментируемой статье оснований отказа в передаче, указаны случаи, когда в государстве, гражданином которого является осужденный, за совершенное деяние он понес наказание или был оправдан либо дело было прекращено, а равно если освобожден от наказания компетентным органом этого государства. Кроме того, для государств-участников Конвенции отсутствие гарантий исполнения приговора в части гражданского иска не является препятствием для передачи осужденного для отбывания наказания в государстве, гражданином которого он является. 

4. "Иным основанием" отказа в передаче осужденного (пп. "а" п. 2 комментируемой статьи) может явиться, например, изданный в иностранном государстве акт об амнистии, освобождающий данное лицо от наказания. 

5. В передаче осужденного может быть отказано, если суд или иной компетентный орган иностранного государства не признает приговор суда РФ либо признает его без установления порядка и условий отбывания осужденным наказания на территории иностранного государства (пп. "б" п. 2 комментируемой статьи). 

6. На основании п. 4 комментируемой статьи может быть отказано в передаче, когда, например, не удалось достигнуть согласия об условиях транзитной перевозки осужденного, пункте его передачи, возмещении расходов, связанных с перевозкой и т.п. 

Статья 472. Порядок разрешения судом вопросов, связанных с исполнением приговора суда иностранного государства 

1. Комментируемая статья регламентирует судебный порядок разрешения вопросов, связанных с исполнением приговора суда иностранного государства. 

2. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает два основания отказа в признании приговора суда иностранного государства: 1) деяние, за которое осужден гражданин РФ, не является преступлением по законодательству РФ либо приговор суда иностранного государства не может быть исполнен в силу истечения срока давности; 2) по иному основанию, предусмотренному законодательством РФ или международным договором РФ. Об "ином основании" см. комментарий к ст. 471. 

3. Часть 2 содержит перечень требований, предъявляемых к постановлению суда. При применении комментируемой нормы необходимо также учитывать предписания ч. 4 ст. 7 о законности, обоснованности и мотивированости судебного решения. 

4. Об обращении постановления суда к исполнению см. комментарий к ст. 393. 

5. Отмена или изменение приговора суда иностранного государства в соответствии со ст. 13 Берлинской конвенции от 19 мая 1978 г. могут быть осуществлены только судом государства, в котором вынесен приговор. 

Статья 473. Утр. силу - ФЗ от 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ 

Часть шестая. Бланки процессуальных документов 

Общий комментарий к части шестой 

1. Новый УПК впервые регламентирует на уровне ФЗ разработку образцов процессуальных документов и изготовление бланков процессуальных документов. Такое нововведение обусловлено тем, что уголовное судопроизводство в РФ, особенно на его досудебных стадиях, сохраняет в значительной мере письменную форму. От содержания процессуального документа, последовательности осуществляемых процессуальных действий и принятия процессуальных решений, отражаемой в процессуальном документе, полноты разъяснения прав участникам СД или иного процессуального действия напрямую зависит ход и содержание уголовного судопроизводства по конкретному УД. 

9. Допускается также отказ в выдаче лица, если выдача связана с необходимостью приведения в исполнение приговора либо постановления суда, предусматривающего лишение свободы, вынесенных в отсутствие обвиняемого (подозреваемого), если, по мнению Генерального прокурора РФ или его заместителя, СР, повлекшее за собой указанное решение, не удовлетворяло минимальным правам на защиту, признанным за любым лицом, обвиняемым в совершении преступления. Однако лицо может быть выдано, если компетентные органы государства, направившего запрос, предоставят заверения, которые Генеральный прокурор РФ или его заместитель посчитают достаточными, о том, что гарантируют лицу право на повторное СР, обеспечивающее соблюдение его права на защиту (ч. 1 ст. 3 гл. III Второго дополнительного протокола к Европейской конвенции о выдаче). 

10. Выдача не производится и в случае, если лицо обвиняется в совершении преступления, в отношении которого в РФ объявлена амнистия и по которому РФ вправе возбуждать уголовное преследование согласно УК РФ (ст. 4 гл. IV Второго дополнительного протокола к Европейской конвенции о выдаче). 

11. Согласно пп. "г" п. 1 ст. 57 Минской конвенции 1993 г. выдача не производится, если преступление в соответствии с законодательством запрашивающей или запрашиваемой стороны преследуется в порядке частного обвинения (по заявлению потерпевшего). Это правовое установление носит императивный характер и потому, при реализации положений п. 4 ч. 2 комментируемой статьи, подлежит безусловному исполнению. 

Статья 465. Отсрочка в выдаче лица и выдача лица на время 

1. Комментируемая статья предусматривает возможность отсрочки в выдаче лица либо его выдачу на определенное время (ст. 19 Европейской конвенции о выдаче). 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает основания для отсрочки в выдаче лица. Отсрочка в выдаче лица не может рассматриваться как отказ в ее осуществлении. 

3. Выдача на время или "временная выдача" (ч. 2 комментируемой статьи) может быть осуществлена при наличии обязательства соблюдать условия, установленные Генеральным прокурором РФ или его заместителем. Такими условиями могут быть ограничения для осуществления выдачи, привлечения лица к уголовной ответственности за другие преступления и передачи его третьим лицам, установленные комментируемой главой. Согласно ч. 2 ст. 64 Минской конвенции 1993 г. выданное на время лицо должно быть возвращено после проведения процессуального действия по УД, для которого оно было выдано, но не позднее чем через три месяца со дня передачи лица. В обоснованных случаях срок может быть продлен. 

4. О принятом решении об отсрочке в выдаче Генеральный прокурор РФ или его заместитель уведомляет государство, направившее запрос о выдаче лица, с указанием причин отсрочки. 

5. РФ не несет ответственности по искам о возмещении материального и (или) морального ущерба, связанного с отсрочкой или отменой передачи лиц, в отношении которых принято решение о выдаче (п. 4 ст. 1 ФЗ "О ратификации Европейской конвенции о выдаче, Дополнительного протокола и Второго дополнительного протокола к ней"). 

Статья 466. Избрание или применение избранной меры пресечения для обеспечения возможной выдачи лица 

1. Комментируемая статья предусматривает порядок избрания либо применения меры пресечения лицу, в отношении которого направлен запрос о выдаче, с целью обеспечения его возможной выдачи. 

2. Часть 1 комментируемой статьи устанавливает общее правило, согласно которому Генеральный прокурор РФ соответствующий прокурор или его заместитель решает вопрос о мере пресечения в обычном порядке, т.е. в порядке, предусмотренном гл. 13 УПК. 

3. Согласно ч. 2 комментируемой статьи, если к запросу о выдаче приложено решение судебного органа иностранного государства о заключении лица под стражу, то прокурор или его заместитель по месту задержания такого лица может применить к нему домашний арест или заключение под стражу без подтверждения данного решения судом РФ. 

3. В случае необходимости избрания лицу, в отношении которого направлен запрос о выдаче, меры пресечения в виде домашнего ареста или заключения под стражу, Генеральный прокурор РФ или его заместитель обращаются с ходатайством в соответствующий суд. См. об этом комментарии к ст. 107 и 108. В то же время ч. 2 комментируемой статьи содержит изъятия из обычного порядка избрания меры пресечения в виде домашнего ареста или заключения под стражу, если к запросу о выдаче прилагается решение судебного органа иностранного государства о заключении лица под стражу. 

4. В случае, не терпящем отлагательства, компетентные органы иностранного государства до направления запроса о выдаче лица, могут обратиться к Генеральному прокурору РФ с просьбой о временном задержании разыскиваемого лица. Решение о задержании принимается в порядке, установленном ст. 92-96 УПК. При этом в просьбе о временном задержании должно быть указано: 1) на подлинник или заверенную копию ОЗ либо на приговор суда, предусматривающий наказание в виде лишения свободы, немедленно вступающий в силу, либо на постановление о задержании; 2) на то, что предполагается направить просьбу о выдаче и в связи с каким преступлением. По возможности приводится описание разыскиваемого лица. Получив такую просьбу, Генеральный прокурор РФ или его заместитель незамедлительно информируют компетентные органы государства, обратившегося с такой просьбой, о предпринятых действиях. Временное задержание может быть отменено, если в течение 18 дней после задержания РФ не получила запрос о выдаче. В любом случае срок временного задержания не может превышать 40 дней с даты задержания. Возможность временного освобождения лица в любое время не исключается. Однако РФ вправе принять любые меры, которые она считает необходимыми, для предотвращения побега разыскиваемого лица. Освобождение не препятствует повторному задержанию и выдаче, если впоследствии поступит запрос о выдаче (ст. 16 Европейской конвенции о выдаче). Хотя эта норма прямо не содержится в комментируемой статье, она применяется на основании ч. 3 ст. 1 УПК. 

Статья 467. Передача выдаваемого лица 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок передачи выдаваемого лица после принятия Генеральным прокурором РФ или его заместителем решения о выдаче. 

2. При применении ч. 1 комментируемой статьи следует учитывать императивный характер правового установления ст. 67 Минской конвенции 1993 г., в соответствии с которым "если запрашивающая Договаривающаяся Сторона не примет лицо, подлежащее выдаче, в течение 15 дней после поставленной даты передачи, это лицо должно быть освобождено из-под стражи". 

3. Компетентные органы государства, направившего запрос о выдаче, должны быть уведомлены о предстоящем месте, дате и времени передачи им выдаваемого лица. В уведомлении должно быть также указано, в течение какого периода времени требуемое лицо задерживалось с целью передачи. 

4. Если иностранное государство по не зависящим от него причинам не может принять выдаваемое лицо в заранее установленные дату и время, оно уведомляет об этом Генерального прокурора РФ или его заместителя и договаривается с ними о новой дате передачи. В этом случае Генеральный прокурор РФ или его заместитель вправе по истечении 15 суток либо продлить срок содержания лица под стражей еще на 15 суток, либо освободить его из-под стражи. Во всяком случае срок содержания лица под стражей с целью передачи не может превышать 30 суток Однако во всяком случае лицо подлежит освобождению по истечении 30 суток со дня, установленного для его передачи (ч. 4 ст. 18 Европейской конвенции о выдаче) (ч. 4 ст. 18 Европейской конвенции о выдаче). 

5. Этапирование (транзит) и передачу выдаваемого лица организуют и осуществляют подразделения ГУИН МЮ РФ по поручению Генеральной прокуратуры РФ. 

Статья 468. Передача предметов 

1. Комментируемая статья устанавливает порядок передачи предметов, которые являются ВД, а также были приобретены в результате преступных действий и на момент задержания лица или заключения его под стражу находились в его владении или были обнаружены позднее. 

2. В запросе о передаче предмета должны быть указаны описание предмета с указанием его принадлежности и местонахождения; данные, подтверждающие, что требуемый предмет имеет непосредственное отношение к совершенному преступлению; цель передачи предмета (приобщение в качестве ВД, для возврата владельцу); указание сроков, на которые запрашивается предмет в случае передачи его на время; предоставление гарантий по принятию мер в целях обеспечения защиты законных интересов третьих лиц в отношении изъятых предметов. В случае если целью передачи предмета является его возврат законному владельцу, к запросу должны быть приложены документы, подтверждающие принадлежность данного предмета конкретному лицу, и копия решения суда (при наличии такового) по данному вопросу либо приговора в части возврата имущества. 

3. Согласно ч. 1 ст. 78 Минской конвенции 1993 г. при осуществлении выдачи могут передаваться предметы, которые были использованы при совершении преступления, в т.ч. орудия преступления, предметы, которые были приобретены в результате преступления или в качестве вознаграждения за него либо полученные преступником взамен предметов, приобретенных таким образом, а также предметы, которые могут иметь значение доказательств в уголовном деле. Данные предметы могут передаваться и в том случае, когда экстрадиция лица произведена быть не может из-за его смерти, побега или по иным обстоятельствам. 

Глава 55. Передача лица, осужденного к лишению свободы, для отбывания наказания в государстве, гражданином которого оно является 

Статья 469. Основания передачи лица, осужденного к лишению свободы 

1. В комментируемой статье реализовано конституционное положение о том, что передача осужденных для отбывания наказания в других государствах осуществляется на основании ФЗ или международного договора РФ (ч. 2 ст. 23 Конституции РФ). Юридическим основанием такой передачи служит соответствующее решение суда. 

2. Передача лица для отбывания наказания в государстве, гражданином которого оно является, способствует достижению целей правосудия и возвращению отбывающих наказание лиц к нормальной жизни в обществе. 

3. Необходимо различать "порядок выдачи лица" в целях уголовного преследования (см. об этом комментарий к ст. 460) и "порядок передачи лица", установленный комментируемой главой, под которым понимается передача осужденного, отбывающего наказание в виде лишения свободы на основании вступившего в законную силу приговора, для отбывания наказания в государстве, гражданином которого он является по закону этого государства. Причем особенностью такой передачи является то, что она может быть осуществлена только по судебному решению, которое принимается по результатам рассмотрения представления федерального органа исполнительной власти в сфере юстиции, ходатайства осужденного (его представителя), соответствующих компетентных органов иностранного государства. 

4. Передача осужденных регламентируется многосторонними и двусторонними договорами РФ: Берлинской конвенцией от 19 мая 1978 г.; Московской конвенцией от 6 марта 1998 г.; Конвенцией между РФ и Французской Республикой от 11 февраля 2003 г.; договорами между РФ и Китайской Народной Республикой от 2 декабря 2002 г.; между РФ и Эстонской Республикой от 5 ноября 2002 г.; между РФ и Литовской Республикой от 25 июня 2001 г.; между РФ и Королевством Испания от 16 января 1998 г.; договором между РФ и Республикой Кипр от 8 ноября 1996 г.; между РФ и Грузией от 19 марта 1996 г.; между РФ и Туркменистаном от 18 мая 1995 г.; между РФ и Азербайджанской Республикой от 4 марта 1993 г. и др. 

5. При применении положений комментируемой главы необходимо учитывать положения ч. 3 ст. 1, в соответствии с которыми общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры РФ являются составной частью законодательства РФ, регулирующего уголовное судопроизводство. Если международным договором РФ установлены иные правила, чем предусмотренные УПК, то применяются правила международного договора. 

6. Передача осужденных может производится на основе принципа взаимности, когда правовое сотрудничество государствами осуществляется по письменному соглашению при отсутствии соответствующих международных договоров. 

Статья 470. Порядок рассмотрения судом вопросов, связанных с передачей лица, осужденного к лишению свободы 

1. Комментируемая статья устанавливает правила рассмотрения судом вопросов, связанных с передачей лица, осужденного к лишению свободы, для отбывания наказания в иностранном государстве, гражданином которого оно является. О порядке и сроках такого СР см. комментарии к ст. 396, 397 и 399. 

2. Исходя из содержания ч. 1 комментируемой статьи, осужденный лично или через своего представителя вправе обратиться в суд с соответствующим ходатайством о передаче. 

3. В комментируемой статье не приведены требования, предъявляемые к содержанию обращения о передаче. Такие требования могут быть сформулированы в соответствующих международных договорах РФ. Например, согласно ст. 6 Договора между РФ и Литовской Республикой от 25 июня 2001 г. (вступил в силу 4 октября 2002 г.) запрос государственного компетентного органа составляется в письменной форме и должен содержать сведения о личности осужденного, а также информацию о его гражданстве или постоянном месте жительства с приложением подтверждающих документов. К запросу прилагаются: удостоверенные копии приговора и всех имеющихся по УД судебных решений, документ о вступлении приговора в законную силу; документ о части наказания, отбытой осужденным, и той части наказания, которая подлежит дальнейшему отбыванию, а также документ, характеризующий его в период отбывания наказания; документ об исполнении дополнительного наказания, если оно было назначено; текст статьи УЗ, на основании которой лицо осуждено; письменное согласие осужденного на его передачу, а в случае его неспособности свободно изъявить свою волю из-за возраста, физического или умственного состояния - письменное согласие его законного представителя. Иностранное государство, которому передается осужденный, обеспечивает возможность должностному лицу консульского учреждения, расположенного на территории РФ, или другому официальному лицу убедиться в том, что согласие осужденного на передачу было подано добровольно. 

4. Содержание обращения осужденного или его представителя о передаче должно соответствовать законодательству и международным договорам РФ. 

5. Вопросы, связанные с передачей лица, судья разрешает единолично в судебном заседании. 

6. Если содержание представленных материалов исключает принятие судом решения по существу поставленного вопроса о передаче, суд откладывает его рассмотрение и дополнительно запрашивает необходимые сведения либо без рассмотрения направляет обращение в компетентный орган РФ для сбора недостающей информации в соответствии с положениями международного договора РФ, а также предварительного согласования с компетентным органом иностранного государства вопроса о передаче осужденного. В этом случае суд выносит соответствующее постановление с указанием мотивов принятого решения (ч. 2 комментируемой статьи). 

Статья 471. Основания отказа в передаче лица, осужденного к лишению свободы, для отбывания наказания в государстве, гражданином которого оно является 

1. Комментируемая статья распространяется только на лиц, осужденных к лишению свободы судом РФ, которые не являются ее гражданами. 

2. При применении положений комментируемой статьи следует иметь в виду, что в международных договорах РФ некоторые положения, касающиеся оснований отказа в передаче, носят императивный характер. Так, согласно ст. 4 Берлинской конвенции от 19 мая 1978 г. передача осужденного не производится, если: 1) по законодательству государства, гражданином которого является осужденный, деяние, за которое он осужден, не является преступлением; 2) наказание не может быть исполнено в государстве, гражданином которого является осужденный, вследствие истечения сроков давности или по иному основанию, предусмотренному законодательством этого государства; 3) осужденный имеет постоянное место жительства на территории государства, судом которого вынесен приговор; 4) не достигнуто согласие о передаче осужденного на условиях, предусмотренных Берлинской конвенцией. 

3. Необходимо также принять во внимание, что в ст. 4 Берлинской конвенции, помимо перечисленных в комментируемой статье оснований отказа в передаче, указаны случаи, когда в государстве, гражданином которого является осужденный, за совершенное деяние он понес наказание или был оправдан либо дело было прекращено, а равно если освобожден от наказания компетентным органом этого государства. Кроме того, для государств-участников Конвенции отсутствие гарантий исполнения приговора в части гражданского иска не является препятствием для передачи осужденного для отбывания наказания в государстве, гражданином которого он является. 

4. "Иным основанием" отказа в передаче осужденного (пп. "а" п. 2 комментируемой статьи) может явиться, например, изданный в иностранном государстве акт об амнистии, освобождающий данное лицо от наказания. 

5. В передаче осужденного может быть отказано, если суд или иной компетентный орган иностранного государства не признает приговор суда РФ либо признает его без установления порядка и условий отбывания осужденным наказания на территории иностранного государства (пп. "б" п. 2 комментируемой статьи). 

6. На основании п. 4 комментируемой статьи может быть отказано в передаче, когда, например, не удалось достигнуть согласия об условиях транзитной перевозки осужденного, пункте его передачи, возмещении расходов, связанных с перевозкой и т.п. 

Статья 472. Порядок разрешения судом вопросов, связанных с исполнением приговора суда иностранного государства 

1. Комментируемая статья регламентирует судебный порядок разрешения вопросов, связанных с исполнением приговора суда иностранного государства. 

2. Часть 1 комментируемой статьи предусматривает два основания отказа в признании приговора суда иностранного государства: 1) деяние, за которое осужден гражданин РФ, не является преступлением по законодательству РФ либо приговор суда иностранного государства не может быть исполнен в силу истечения срока давности; 2) по иному основанию, предусмотренному законодательством РФ или международным договором РФ. Об "ином основании" см. комментарий к ст. 471. 

3. Часть 2 содержит перечень требований, предъявляемых к постановлению суда. При применении комментируемой нормы необходимо также учитывать предписания ч. 4 ст. 7 о законности, обоснованности и мотивированости судебного решения. 

4. Об обращении постановления суда к исполнению см. комментарий к ст. 393. 

5. Отмена или изменение приговора суда иностранного государства в соответствии со ст. 13 Берлинской конвенции от 19 мая 1978 г. могут быть осуществлены только судом государства, в котором вынесен приговор. 

Статья 473. Утр. силу - ФЗ от 4 июля 2003 г. N 92-ФЗ 

Часть шестая. Бланки процессуальных документов 

Общий комментарий к части шестой 

1. Новый УПК впервые регламентирует на уровне ФЗ разработку образцов процессуальных документов и изготовление бланков процессуальных документов. Такое нововведение обусловлено тем, что уголовное судопроизводство в РФ, особенно на его досудебных стадиях, сохраняет в значительной мере письменную форму. От содержания процессуального документа, последовательности осуществляемых процессуальных действий и принятия процессуальных решений, отражаемой в процессуальном документе, полноты разъяснения прав участникам СД или иного процессуального действия напрямую зависит ход и содержание уголовного судопроизводства по конкретному УД. 

4. В условиях, когда законность процессуального действия и решения обусловливает допустимость полученного при этом доказательства, содержание процессуального документа, единообразие стандартов уголовно-процессуальной практики является одной из существенных гарантий проведения реформы уголовного правосудия. 

5. Надо заметить, что первоначально новый УПК включил образцы процессуальных документов в виде 123 Приложений к УПК (ст. 13 ФЗ "О введении в действие Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации"). В Приложения были включены в основном образцы новых процессуальных документов либо тех процессуальных документов, которые претерпели значительные изменения в связи с принятием нового УПК. Образцы тех процессуальных документов, которые не вошли в Приложения к УПК, разрабатывались: для досудебного производства - Генеральной прокуратурой РФ по согласованию с федеральными органами исполнительной власти, наделенными полномочиями на производство предварительного расследования; для судебного производства - ВС РФ (ст. 13 ФЗ "О введении в действие Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации"). Однако после введения в действие нового УПК в ходе его мониторинга стало очевидно, что включение в УПК образцов процессуальных документов не только оправданно, но требует еще большей определенности и полноты. Правоприменители высоко оценили эту часть УПК. Поэтому рабочая группа по мониторингу введения в действие УПК подготовила новую шестую часть УПК, в которую вошли ст. 474 и 475, определяющие общие правила применения бланков процессуальных документов; ст. 476, содержащая перечень бланков процессуальных документов для досудебного производства, в который вошли уже не 80 (как было в первоначальном варианте УПК), а 169 образцов; ст. 477, содержащая перечень бланков процессуальных документов для досудебного производства, в который вошли уже не 43 (как было в первоначальном варианте УПК), а 63 образца. См. об этом более подробно комментарии к ст. 474-477. 

6. Соответствие бланка процессуального документа его образцу - непременное условие обеспечения допустимости доказательств, собранных при производстве процессуального действия, обусловливающего его производство или фиксирующего его результаты. 

7. В тексте постатейного комментария содержатся отсылки к конкретным номерам Приложений ст. 476 и 477. 

Раздел XIX. Применение бланков процессуальных документов 

Глава 56. Порядок применения бланков процессуальных документов 

Статья 474. Оформление процессуальных действий и решений на бланках процессуальных документов 

1. Комментируемая статья устанавливает обязанность органа дознания, следователя (дознавателя), прокурора и суда оформлять совершаемые ими процессуальные действия и принимаемые ими процессуальные решения в соответствии с образцами процессуальных документов на изготовленных в соответствии с этими образцами бланках процессуальных документов, предусмотренных комментируемой главой. 

2. Требование УПЗ оформлять процессуальные действия и решения на бланках процессуальных документов является одной из процессуальных гарантий обеспечения основных принципов уголовного судопроизводства, перечисленных в ст. 6, 7: законности при производстве по УД; защиты прав и законных интересов лиц и организаций, потерпевших от преступлений; защиты личности от незаконного и необоснованного обвинения, осуждения, ограничения ее прав и свобод. 

3. Законодатель в различных главах, в частности, регламентирующих досудебный и судебный порядок производства по УД, устанавливает определенные требования к различным процессуальным действиям и процессуальным решениям, невыполнение которых влечет признание соответствующего доказательства недопустимым, а принятое решение - незаконным. Например, невыполнение следователем требований ст. 220 при составлении ОЗ, исключающее возможность постановления судом приговора или вынесения иного решения на основе данного ОЗ, является в соответствии с п. 1 ч. 1 ст. 237 основанием для возвращения судом УД прокурору. Невыполнение судом требований ст. 307, 308 при постановлении обвинительного приговора влечет его отмену в силу его незаконности. 

4. Часть 2 комментируемой статьи устанавливает способы выполнения процессуального документа. Закон не предъявляет жестких требований к способу выполнения процессуального документа. При отсутствии технической возможности бланк процессуального документа может быть выполнен от руки. 

5. Бланки могут быть изготовлены типографским, электронным или иным способом. 

6. Типографский способ - это изготовление бланка в типографии с использованием специальной техники (катодно-лучевой трубки или монотипных и линотипных машин). 

7. Электронный способ - изготовление бланка в виде электронно-цифровой информации, выполненной с помощью средств вычислительной техники или взятой из информационной базы, с последующим воспроизведением с помощью принтера. Также возможен способ передачи бланков в электронном виде с помощью электронной почты (системы связи между ЭВМ). Электронная почта позволяет осуществлять обмен данными между ЭВМ, анализ, обработку и хранение полученных и отправленных сообщений. 

8. Как правило, устанавливаются основной формат бланков документов - А4, однако в исключительных случаях допускается использование бланков иных форматов. Бланки документов изготавливаются, как правило, на белой бумаге или бумаге светлых тонов. 

9. Бланки процессуальных документов и сами процессуальные документы могут быть выполнены иным способом (например, изготовлены на пишущей машинке или при помощи печатающих устройств средств вычислительной техники, с использованием множительной техники и др.) 

10. При этом следует иметь в виду, что копия документа - это документ, воспроизводящий информацию другого документа и все его внешние признаки или часть их. Под внешними признаками понимаются признаки, характеризующие способ фиксирования информации, носитель, физическое состояние и размер документа, элементы его правового оформления. 

11. При изготовлении документов на двух и более страницах вторая и последующие страницы должны быть пронумерованы. 

12. Допускается печатание бланков процессуальных документов с использованием оборотной стороны листа. 

13. При отсутствии возможности применить названные способы процессуальный документ может быть написан от руки, однако при этом должны быть соблюдены требования, предъявляемые УПК к порядку его составления. 

14. Часть 3 комментируемой статьи содержит перечень допустимых для внесения в бланк процессуального документа изменений и дополнений и устанавливает условия их внесения. Необходимость внесения изменений обусловлена тем, что в соответствии с УПК в досудебном производстве по УД правом производства предварительного расследования наделен не только следователь (дознаватель), но также прокурор, начальник следственного отдела, их заместители. В связи с этим ч. 3 комментируемой статьи допускает при составлении бланка процессуального документа или оформлении процессуального действия, решения внесение изменений в наименование должностного лица, осуществляющего данное процессуальное действие либо принимающего данное процессуальное решение, внесение в него дополнительных граф, строк, ссылок на статьи УПК, если этого требует содержание выполняемого процессуального действия или решения и если это не противоречит требованиям УПК. 

Статья 475. Оформление процессуальных действий и решений при отсутствии бланков процессуальных документов в перечне, предусмотренном главой 57 настоящего Кодекса 

1. Приведенный в части шестой УПК перечень образцов процессуальных документов не является исчерпывающим. Поэтому комментируемая статья предоставляет должностному лицу возможность в необходимых случаях при отсутствии бланка требуемого процессуального документа в перечне, предусмотренном комментируемой главой, составить такой документ. 

2. По смыслу комментируемой статьи, законодатель допускает возможность оформления процессуального документа, образец которого отсутствует в комментируемой главе, с применением правил процессуальной аналогии. Например, приложение 26 к ст. 477 содержит бланк постановления об исключении доказательств, рассчитанный на единоличное рассмотрение УД судьей. В случае коллегиального рассмотрения УД судом применяется указанный бланк с внесением в него дополнительного указания относительно состава суда. 

2. Процессуальные документы, образцы которых отсутствуют в перечнях бланков процессуальных документов, предусмотренных комментируемой главой, составляются органом дознания, следователем (дознавателем), прокурором и судом в соответствии с требованиями норм УПК, регламентирующих производство соответствующего процессуального действия или принятие процессуального решения, с соблюдением требований структурного построения бланка, содержащего образец аналогичного процессуального документа. 

Глава 57. Перечень бланков процессуальных документов 

Статья 476. Перечень бланков процессуальных документов досудебного производства 

Соответствие процессуального документа о производстве СД и иного процессуального действия его законодательному образцу - обязательное условие обеспечения допустимости доказательств, собранных при производстве этих СД и иных процессуальных действий. Соответствие процессуального документа о принятии процессуального решения по УД его законодательному образцу - обязательное условие законности этого процессуального решения. 

Статья 477. Перечень бланков процессуальных документов судебного производства 

1. Приведенный в комментируемой статье перечень бланков процессуальных документов не только гарантирует реализацию основных принципов производства по УД, но и обеспечивает суду процессуальную экономию времени при производстве по УД. 

2. Вместе с тем, суду при составлении того или иного процессуального документа с использованием бланков комментируемой части необходимо сопоставлять структуру соответствующего бланка с требованием конкретной нормы УПЗ, регламентирующей производство данного процессуального действия или принятие процессуального решения, так как в отдельных случаях бланки процессуальных документов, перечисленные в комментируемой статье, не в полной мере соответствуют конкретной норме закона. В частности, в соответствии с ч. 7 ст. 236 судебное решение, принятое по результатам предварительного слушания, обжалованию не подлежит, за исключением решений о приостановлении УД, о прекращении УД и (или) о назначении судебного заседания в части разрешения вопроса о мере пресечения. Согласно пост. КС РФ от 8 декабря 2003 г. N 18-П по результатам предварительного слушания обжалованию подлежит и решение суда о приостановлении производства по УД. В бланках постановлений о назначении судебного заседания по итогам предварительного слушания, о возвращении УД прокурору имеются указания на возможность обжалования этих постановлений. В данном случае суд при изготовлении указанных бланков постановлений вправе в соответствии с ч. 3 ст. 474 внести в них необходимые изменения (Приложения 23, 24). 

3. В Приложении 31 содержится бланк вопросного листа, в котором формулируются вопросы для присяжных заседателей. Согласно структуре бланка этого процессуального документа присяжные заседатели при ответе на поставленные перед ними вопросы в случае принятия ими решения путем голосования должны указать следующее: "Да, доказано", "Нет, не доказано", а результаты голосования занести в следующую строку: "За _____", "Против ______". Между тем согласно ч. 9 ст. 343 в случае, если ответ на вопрос принимается голосованием, старшина указывает после ответа результат подсчета голосов. Таким образом, при ответе на вопрос путем голосования в вопросном листе старшина должен отразить соответствующий вывод коллегии присяжных заседателей следующим образом: "Да, доказано - 10", "Нет, не доказано - 2". Такое на первый взгляд несущественное замечание имеет важное правовое значение. Составление вопросного листа без учета указанных особенностей в перечне бланка этого процессуального решения может привести к неясности вердикта коллегии присяжных заседателей, что является кассационным поводом к отмене судебного решения. 

