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Стандарт защиты в уголовном судопроизводстве: советы адвокатам
В ЭТОЙ СТАТЬЕ:

· Когда пассивность адвоката в защите по уголовному делу может быть оправдана, как тактика защиты
· В каком случае адвокат вправе не обжаловать меру пресечения подзащитному 

В 2017 году VIII Всероссийский съезд адвокатов принял «Стандарт осуществления адвокатом защиты в уголовном судопроизводстве» (далее – Стандарт)[1]. Документ  был утвержден после дискуссий среди ученых, а также среди адвокатов в региональных адвокатских палатах[2].
Отметим, что Стандарт по своей сути дополняет Кодекс профессиональной этики адвоката. При этом основное назначение Стандарта – преодолеть пассивность адвокатов при осуществлении защиты в уголовном судопроизводстве. Пассивность адвоката  может быть связана, как с его неопытностью, так и пренебрежением  к своему подзащитному, то есть к своим обязанностям. Адвокат, должен осознавать свою ответственность за каждого своего клиента, вне зависимости от того, по соглашению или по назначению в порядке ст.ст. 50 - 51 УПК РФ он взаимодействует с клиентом. Нужно констатировать, что качество защиты по многим делаv остается низким, в основном по делам, в которым адвокаты участвуют по назначению[3]. 

[1]  Сайт Федеральной палаты адвокатов РФ faprf.ru , раздел «Решения Комиссии ФПА РФ по этике и стандартам / Стандарт (дата обращения 20.04.2017). http://fparf.ru/
[2] Например: Рагулин А.В., Рагулина И.Т. Замечания по проекту Стандарта осуществления защиты адвокатом в уголовном судопроизводстве // Евразийская адвокатура. 2017. № 1 (26). С.39-41; Петербургские адвокаты готовы работать по стандарту // Вестник Адвокатской палаты Санкт-Петербурга. 2017. № 1. С. 52-63

[3] Марковичева Е.В. Участие адвоката-защитника в доказывании по уголовным делам о преступлениях несовершеннолетних // Адвокатская практика", 2008, N 4. Цит.
Стандарт изложен в однозначных и понятных защитникам терминах. Тем не менее, в практике возникают ситуации, которые требуют дополнительного пояснения. Более 8 лет автор является членом квалификационной комиссии Адвокатской палаты Калининградской области, имеет 20-летний опыт работы адвокатом. С учетом имеющего опыта далее автор приведит разъяснения по основным разделам Стандарта.
Пассивность адвоката
Стандарт не ограничивает адвоката в выборе стратегии и тактики в работе над уголовным делом. Как было сказано выше, иногда, адвокат, участвуя в уголовном судопроизводстве, занимает пассивную роль ведомого и отдает следователю главную роль на досудебной стадии судопроизводства. Пассивность можно оправдать, когда это часть тактики защиты. Она предполагает уклонение от столкновения с процессуальными оппонентами, отход в сторону и занятие выжидательной позиции. Но такой тактический прием эффективен только в ситуации, когда следствию трудно собрать доказательства виновности подзащитного. Чаще всего адвокат должен быть активным. Поэтому, если адвокат видит свою задачу лишь только в присутствии при производстве следственных действий, то он ухудшает положение подзащитного. В этом случае адвокат не исполняет в полной мере свой долг перед доверителем.
Когда адвокат не получает статус защитника 

Пункт 1 Стандарта дублирует закрепленное в законодательстве об адвокатской деятельности обязательное для всех адвокатов правило. Оно гласит, что «основанием для осуществления защиты является соглашение об оказании юридической помощи либо постановление о назначении защитника, вынесенное дознавателем, следователем или судом, при условии соблюдения порядка оказания юридической помощи по назначению, установленного в соответствии с законодательством».

Следовательно, адвокат приобретает статус защитника конкретного лица, подозреваемого либо обвиняемого в совершении преступления, и вступает в уголовный процесс только:  
- при заключении соглашения с доверителем, либо лицами, действующими по его поручению и с его согласия;

- в порядке ч. 2 ст. 50 УПК РФ, когда участие защитника обеспечивается дознавателем, следователем либо судом по просьбе лица, привлекаемого к уголовной ответственности, 
- в порядке ч. 1 ст. 51 УПК РФ, когда участие защитника обязательно, однако защитник не приглашен самим подозреваемым, обвиняемым, либо его законными представителями, а также другими лицами по поручению или с согласия подозреваемого. 
Подпункт 5 ч.3 ст. 31 Федерального Закона № 63-ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации»[4] устанавливает, что Совет Адвокатской палаты определяет порядок оказания юридической помощи адвокатами, участвующими в качестве защитников в уголовном судопроизводстве по назначению органов дознания, предварительного следствия и суда. В связи с установленным порядком заявку о назначении адвоката, дознаватель, следователь либо судья направляют в Адвокатскую палату субъекта Федерации. Палата распределяет заявку конкретному адвокату, и направляет ему уведомление о необходимости вступить в уголовное судопроизводство в качестве защитника. Также Палата направляет электронный ордер, который адвокат предъявляет дознавателю, следователю либо суду.

В Калининградской области защита по назначению (т.е. без заключения соглашения с доверителем) возможна лишь при наличии заявки, полученной от распорядителя заявок. Пунктом 7.1 указанного «Положения о порядке участия адвокатов по назначению в уголовных и гражданских делах»[5] установлено, что адвокату, который самостоятельно принял заявку от следователя, судьи, прокурора, дознавателя, грозит дисциплинарная ответственность за неисполнение решений органов Адвокатской палаты, если он:

- не согласовал заявку с распорядителем заявок; 

- не согласовал заявку с адвокатом, который ранее участвовал в этом деле; 

- принял заявку в районе, за которым он в соответствии с графиком дежурств не закреплен.
[4] Федеральный закон от 31.05.2002 № 63-ФЗ (ред. от 02.06.2016) «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации»

[5] «Положения о порядке участия адвокатов по назначению в уголовных и гражданских делах», утвержденного Конференцией Адвокатской Палаты Калининградской области 19.03.2004, //http:// www.palatakd. 
Что сделать на первом свидании с подзащитным 

Пункты 3 и 4 Стандарта определяют алгоритм действий адвоката на первом свидании с подзащитным. 

Позаботиться о  конфиденциальности.
Право на свидание с адвокатом наедине и конфиденциально закреплено не только в российском законодательстве, но и в нормах международного права. Так, в частности, ст.22 Директивы № 2013 ЕС, принятой Европарламентом и Советом Европейского Союза устанавливает, что «подозреваемые или обвиняемые должны иметь право на свидание с представляющим их адвокатом наедине и конфиденциально». При этом государства-члены ЕС могут принять меры в отношении продолжительности и количества таких встреч, принимая во внимание обстоятельства производства, в частности, сложность дела и соответствующие процессуальные действия. Государства-члены ЕС могут также принимать практические меры в отношении обеспечения порядка и безопасности, в частности, адвоката и подозреваемого или обвиняемого в месте, где проводится такое свидание. Такие практические меры должны действовать без ущерба эффективному осуществлению или сущности права подозреваемых или обвиняемых на свидание с адвокатом»[6].
[6] Директива # 2013/48/ЕС Европейского парламента и Совета Европейского Союза «О праве на доступ к адвокату в уголовном производстве и в производстве по европейскому ордеру на арест, а также о праве на уведомление третьей стороны при лишении свободы и на общение с третьими лицами и консульскими органами при лишении свободы». Принята в г. Страсбурге 22.10.2013.
Более того, по мнению Европейского суда по правам человека, нарушение права на конфиденциальность свидания между адвокатом и подзащитным является нарушением п. 1 ст. 6 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод, в частности право на справедливое разбирательство дела (Постановление от 28.06.1984  по делу «Кэмпбелл и Фел против Соединенного Королевства». Series A. No 80. Para. 111).
Таким образом, если адвокату не предоставлена возможность конфиденциального свидания с подзащитным, адвокат не только вправе, но теперь по Стандарту, обязан принять меры к тому, чтобы данное нарушение со стороны дознавателя, следователя либо суда было зафиксировано в протоколе следственного действия либо в протоколе судебного заедания. Это необходимо, чтобы впоследствии обжаловать действия дознавателя либо следователя в порядке ст.ст. 123 – 125 УПК РФ. Действия суда по нарушению права на защиту, адвокат обязан отразить в апелляционной жалобе, либо в жалобе в квалификационную коллегию судей. Несмотря на то, что скорее всего, коллегия  признает эту необоснованной, реакция на действия судьи со стороны руководства суда последует. 

Для чего адвокату необходима встреча наедине в условиях конфиденциальности? Задержанный по подозрению в совершении преступления, как правило, в этот момент испытывает стресс, и в значительной мере утрачивает возможность контролировать свои действия. Это может привести к негативным для него последствиям. Задача адвоката в данной ситуации заключается в том, чтобы успокоить подзащитного, разъяснить ему его права, в том числе и право на защиту от незаконных действий сотрудников правоохранительных органов.  При этом адвокат не должен представлять подзащитному его положение в приукрашенном свете, равно как не должен его запугивать тяжестью преступления. Лучше всего, если адвокат с ссылками на сложившуюся судебную практику, разъяснит вероятный исход дела. При этом обязательно нужно указать, что каждое уголовное дело является индивидуальным, и не все уголовные дела заканчиваются обвинительным приговором.
Всегда существует опасность, что конфиденциальность встречи будет нарушена сотрудниками правоохранительных органов[7], если беседа происходит в следственном изоляторе, ИВС и т.д.. Поэтому, адвокату вряд ли стоит выяснять у подзащитного на первом свидании все обстоятельства совершенного подзащитным деяния. 
[7] Гармаев Ю.П. Незаконная деятельность адвокатов в уголовном судопроизводстве: учебник. М.: Экзамен, 2005. С. 49 - 51.
Именно поэтому, адвокат в первой беседе, которая по своей сути является ознакомительной, должен выяснить вопросы, перечисленные в п. 4 Стандарта.
Разъяснить, когда адвокат не может быть защитником по делу.

Адвокат должен выяснить и указать потенциальному клиенту обстоятельства, которые препятствуют ему принять поручение на защиту или исключаю его участие в производстве по уголовному делу. Такие обстоятельства указаны в п.2 ч.4 ст.6 и ч.1 ст.13 Кодекса профессиональной этики адвоката (далее – КПЭА)[8]. Адвокат не имеет право взять на себя защиту, если:
- имеет самостоятельный интерес по предмету соглашения с доверителем, отличный от интереса данного лица;

- участвовал в деле в качестве судьи, третейского судьи или арбитра, посредника, прокурора, следователя, дознавателя, эксперта, специалиста, переводчика, является по данному делу потерпевшим или свидетелем, а также если он являлся должностным лицом, в компетенции которого находилось принятие решения в интересах данного лица;

- состоит в родственных или семейных отношениях с должностным лицом, которое принимало или принимает участие в расследовании или рассмотрении дела данного лица[8];

- интересы одного из обвиняемых по делу, которого защищает адвокат, противоречат интересам другого, защиту которого также взял на себя тот же адвокат;

- интересы одного обвиняемого, хотя и не противоречат интересам другого, но эти лица придерживаются различных позиций по одним и тем же эпизодам дела;

- необходимо одновременно осуществлять защиту лиц, достигших и не достигших совершеннолетия[9].
[8] Cудебная практика признает двоюродное родство лиц как обстоятельство, исключающее участие в уголовном судопроизводстве. Постановление Президиума Тверского областного суда от 16.05.2016 N 44у-61/2016

 [9] Кодекс профессиональной этики адвоката (принят Первым Всероссийским съездом адвокатов 31.01.2003)
Еще одно обстоятельство, которое препятствует участию адвоката в уголовном процессе, привел Пленум Верховного Суда РФ в постановлении от 30.06.2015 № 29 от 30.06.2015. Пленум разъяснил, что участие защитника недопустимо, если в рамках данного или выделенного из него дела он оказывает или ранее оказывал в ходе досудебного производства либо в предыдущих стадиях судебного производства и судебных заседаниях юридическую помощь лицу, интересы которого противоречат интересам защищаемого им обвиняемого»[10].
[10] Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 30.06.2015 № 29 «О практике применения судами законодательства, обеспечивающего право на защиту в уголовном судопроизводстве»

Представляется, что также адвокату не вправе принимать на себя обязательства по защите, если он не сможет подавить в себе негативное отношение к подзащитному в связи с совершенным им преступлением.
Получить согласие на оказание юридической помощи.

На первом свидании адвокат должен  получить согласие лица на оказание ему юридической помощи по соглашению, заключенному адвокатом с иным лицом. Адвокат должен выяснить отношение потенциального подзащитного, к возможности его защиты на основании соглашения, заключенного с иными лицами, действующими в интересах этого лица. Например, родственниками.  Если подзащитный не возражает против того, что соглашение заключили иные лица, то согласие на участие адвоката в качестве защитника нужно оформить в письменном виде. Это согласие нужно предоставить дознавателю или следователю, либо председательствующему по делу, если адвокат вступил в дело на стадии судебного разбирательства.
Если человек отказывается от защитника, соглашение с которым заключил не он сам, а иные лица, адвокат не вправе приступить к защите. Практика знает немало примеров, когда адвокат вступал в уголовный процесс, заключив соглашение о защите конкретного лица с иными лицами. Однако в действительности, эти лица преследовали цель не оказать помощь обвиняемому, защищать его права, а контролировать поведение обвиняемого. Адвокат в данной ситуации выполнял функции посредника, которые не имеют ничего общего собственно миссией адвокатуры.
Разъяснить право пригласить защитника по соглашению
Если адвоката назначил следователь (дознаватель) или суд, то такой адвокат должен разъяснить потенциальному клиенту право пригласить  защитника по соглашению. Если доверитель отказывается от защитника по соглашению, адвокат по назначению, продолжит оказывать помощь доверителю до окончания предварительного следствия. Если обвиняемый пригласит для защиты другого адвоката, с которым планирует заключить соглашение, адвокат по назначению может участвовать в проведении следственных действий до того момента, когда в дело не вступит адвокат, с которым было заключено соглашение. После того, как в дело вступит  адвоката по соглашению, адвокат по назначению, может продолжить участвовать в уголовном деле в качестве защитника. Однако, для этого необходимо письменное согласие подзащитного в адрес дознавателя, следователя либо суда.
Выяснить обстоятельства задержания.

Стандарт обязывает адвоката на первой встрече выяснить у лица, обстоятельства задержания и уточнить, проводился ли допрос в отсутствие адвоката, применялись ли незаконные методы при проведении следственных действий или оперативно-розыскных мероприятий.
Адвокат должен выяснить, допрашивал ли подзащитного следователь. Напомним, что часто задержанные путают следователя и оперативного работника, а данные ими объяснения с допросом. Если подзащитный сообщает о том, что его допросили, адвокат должен выяснить, кто его допрашивал, какие вопросы ему задавали, кто присутствовал при допросе и присутствовал ли при этом другой адвокат. Если адвоката при проведении допроса не было, подзащитному необходимо разъяснить правило, закрепленное в п. 1 ч. 2 ст. 75 УПК РФ о том, что показания, данные в отсутствии адвоката, и не подтвержденные в суде, являются недопустимыми. 
Адвокат также должен выяснить, не применяли ли правоохранители незаконные методы к подзащитному. Как правило, насилие происходит при задержании, особенно если в задержании участвуют специальные подразделения, такие как СОБР или ОМОН. Полицейских информируют, что лицо, которое надо задержать, может представлять повышенную опасность, может быть вооружено либо может оказать сопротивление. В данном случае насилие ограничено по времени применения. Следственный комитет РФ, прокуратура и суды признают применение силы при задержании законным. Иное дело, если насилие, как физическое, так и психическое, к человеку применили уже после задержания, в процессе производства с подзащитным оперативно-розыскных либо следственных действий. Подобная практика имеет место, несмотря на то, что периодически СМИ публикуют материалы о том, что где-то осуждены сотрудники полиции за применение незаконных методов воздействие. Если подзащитный пожаловался на применение к нему незаконных методов воздействия, адвокат должен незамедлительно сообщить в службу собственной безопасности о произошедшем. Если на теле подзащитного имеются телесные повреждения, адвокат должен предпринять все меры для их фиксации: вызвать медицинских работников.
Выяснить отношение к предъявленному обвинению.
Чтобы сформировать позицию по делу в первой беседе адвокат должен выяснить отношение подзащитного к возникшему подозрению причастности к преступлению. Если подзащитный признает себя виновным, адвокату нужно выяснить причину, по которой он пришел к такому выводу. Бывает, что подзащитный признает себя виновным в полном объеме возникшего подозрения, желая как можно скорее обрести свободу. Он готов писать явку с повинной в совершении любых преступлений, к которым он не имеет ни малейшего отношения. Может также сложиться ситуация, когда подзащитный не причастен к совершению преступления, но по тем или иным причинам сознательно признает себя виновным в совершенном преступлении. В то же время, в практике нередко случается ситуация, когда лицо действительно виновно в совершении преступления, осознает свою виновность, и желает сотрудничать, что снизить. В подавляющем массе именно такие лица заявляют ходатайства о заключении досудебного соглашения, либо ходатайствуют о рассмотрении уголовного дела в суде в особом порядке.    
Согласование позиции по делу
Пункт 5 Стандарта устанавливает, что адвокат должен согласовать с подзащитным позицию по делу. Для этого адвокат, должен выяснить существо обвинения или подозрения, ознакомить с процессуальными документами, составленными с участием подзащитного. Если адвокат вынужден определить позицию без предварительного согласования с подзащитным, то защитник исходит из принципа презумпции невиновности подзащитного и согласовывает с ним такую позицию при первой возможности. 
Вступив в уголовный процесс в качестве защитника, адвокат должен ознакомиться с основными процессуальными документами: постановлением о возбуждении уголовного дела, протоколом задержания подзащитного, показаниями подзащитного и т.д.. Эти документы раскроют адвокату часть информации, на основании которой потом можно будет начать выстраивать позицию защиты. Ничто так не укрепляет доверия к адвокату со стороны подзащитного, как совместная выработка позиции по делу. 
Здесь нужно отметить, что позиция защиты, выработанная по уголовному делу изначально может меняться по мере того, как в деле будут появляться новые доказательства. Доказательства могут, свидетельствовать либо о виновности подзащитного, либо о его невиновности или о меньшей виновности по сравнению с предъявленным обвинением, позиция защиты будет меняться в ту или иную сторону.

Разъяснение последствий признания вины

В пункте 6 Стандарт  устанавливает, что, если подзащитный признает вину, то защитнику нужно разъяснить подзащитному правовые последствия такого признания, а также убедиться, что признание вины подзащитный совершил добровольно и не оговорил себя. Как уже ранее указывалось, признать вину подзащитным может в надежде, что ему изменят меру пресечения, он выйдет из мест содержания под стражей. 
С одной стороны, признание вины относится, в соответствии с п. «и» ч. 1 ст. 61 УК РФ к обстоятельствам, смягчающим наказание. Части 1, 2 и 5 статьи 62 УК РФ устанавливают более низку верхнюю планку наказания, которое может быть назначено при наличии смягчающих обстоятельств.
С другой стороны, как показывает практика, признание вины, расхолаживает следствие, и оно фактически перестает расследовать уголовное дело, собирает только доказательства, которые подтверждают признательные показания подозреваемого (обвиняемого). Доказательства, которые опровергают выдвинутый в отношении подзащитного обвинительный тезис, либо которые говорят о том, что он совершили менее тяжкое преступление, следователь не собирает. 
Суды, если обвиняемый признает вину, формально подходят к проверке  доказательств по делу. Как итог, в таких делах  наблюдается больше всего следственных ошибок, в том числе и нарушающих право на защиту.

Адвокат, если подзащитный признает вину, вряд ли может точно проверить, что это не самооговор. Если защитник  не согласен с позицией подзащитного и будет  оспаривать его виновность в преступлении, то позиция адвоката не будет иметь значения для дознавателя, следователя, прокурора и суда. Более того, суд и сторона обвинения сделают все, что вывести из участия в процессе такого адвоката с формулировкой «расхождение в позиции защиты». Однако, такие действия адвоката – законны и соответствуют п. 2 ст. 9 КПЭА. 
Уведомление коллег об участии в деле
Не вызывает каких либо сомнений правило, установленное п. 7 Стандарта о том, что «адвокат обязан уведомить о своем участии в деле иных адвокатов подзащитного при их наличии». 
  Часть 1 ст.50 УПК РФ устанавливает, что подозреваемый, обвиняемый вправе пригласить нескольких защитников. Количество защитников, осуществляющих защиту подозреваемого или обвиняемого, зависит только от усмотрения подзащитного. Они могут войти в процесс единовременно, либо в разное время, на разных стадиях уголовного процесса. Данная норма Стандарта развивает принцип уважения адвокатом своей профессии, и взаимоуважения к другим членам адвокатской корпорации. Несмотря на то, что данный принцип не нашел своего отражения в законе об адвокатской деятельности и адвокатуре, а также в КПЭА, тем не менее, этот принцип существует многие годы и наконец нашел свое закрепление. Представляется, что можно пойти традиционным путем, посредством направления заказного письма в адрес адвоката, а можно посредством СМС-информирования, либо направления письма с уведомлением на электронный адрес адвоката.
Консультации, разъяснение прав и другая юридическая помощь
Пункт 8 Стандарта устанавливает общие правила для адвоката по осуществлению защиты в уголовном процессе.

Консультации и разъяснение прав подзащитному.

Адвокат консультирует подзащитного и разъясняет ему процессуальные права и обязанности, применяемые по делу нормы материального и процессуального права. Разъяснение норм материального и процессуального права заключается в том, чтобы подзащитный не был безучастным наблюдателем по расследуемому в отношении его уголовному делу. Адвокату нужно, что его доверитель знал:

- по какой статье УК РФ он привлекается к уголовной ответственности какое наказание ему может грозить,

- на какой стадии уголовного судопроизводства находится расследование по уголовному делу, 
- чем завершается та или иная стадия уголовного судопроизводства, и акая будет следующая стадия, 
- какие следственные или процессуальные действия проводятся на каждой стадии. 
Разъяснять указанные выше вопросы нужно не столько в целях для правового просвещения подзащитного. Это нужно для постоянного (совместно с подзащитным) контроля за выработанной позицией защиты, правильного планирования тактики защиты.     

Кроме того, адвокату также есть смысл не ограничиваться только разъяснением подзащитному прав, закрепленных в ст. 47 и ст. 48 УПК РФ. Например, в зависимости о избранной подзащитному меры пресечения адвокату нужно разъяснить ему запреты, которые указаны в ст. 36 Федерального закона № 103-ФЗ «О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений» [10]. Напомним, что на практике, из-за незнания распорядка СИЗО, обвиняемые могут получить взыскание. Такое взыскание, в дальнейшем будет препятствовать подаче ходатайства о условно-досрочном освобождении, если обвиняемому назначают наказания в виде лишения свободы.
Если следователь (дознаватель) избрал в отношении подзащитного меры пресечения в виде подписки о невыезде и надлежащем поведении (ст. 102 УПК РФ), то ему также нужно пояснить, что он не может не покинуть постоянное или временное место жительства без разрешения дознавателя, следователя или суда. Любой пропуск следственного действия может или вызова следователя, следствие может расценить как неявку и изменить меру пресечения. 
[10] Федеральный закон от 15.07.1995 № 103-ФЗ (ред. от 03.07.2016) "О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений" (с изм. и доп., вступ. в силу с 15.07.2016)

Разъяснение обязательств, которые возникают у подзащитного, если он заключил с прокурором заключено досудебное соглашение о сотрудничестве, вопрос слишком объемный, чтобы уместить его в рамках этой статьи. Как и в случае с признанием вины, адвокату нужно заранее пояснить все возможны варианты развития событий при заключении такого соглашения. Важно отметить, что в данном случае подзащитный добровольно берет на себя обязательства, перечисленные в соглашении, и обязуется их выполнить в полном объеме, поскольку лично заинтересован в успешной реализации заключенного соглашения о сотрудничестве.
Помощь в ознакомлении с материалами дела.

Стандарт гласит, что адвокат должен оказывать подзащитному помощь в ознакомлении с материалами дела, в написании ходатайств, жалоб и иных процессуальных документов или готовить их самостоятельно. Это положение относится не только к выполнению требований ст. 217 УПК РФ. Адвокат должен помогать подзащитному в ознакомлении с материалами уголовного дела на всем протяжении процесса. Так, например, адвокат должен обеспечить ознакомление подзащитного со всеми материалами, который представил следователь в суд, при избрании меры пресечения. Если следователь назначил по делу экспертизу, адвокат должен выяснить, какие дополнительные вопросы, по мнению подзащитного, необходимо поставить перед экспертом.
При необходимости адвокат помогает подзащитному в написании тех или иных жалоб, или ходатайств. На практике встречаются случаи, когда и адвокат и подзащитный самостоятельно подают жалобы либо ходатайства по тому или иному вопросу, следователю либо вышестоящему должностному лицу. Это заставляет представителей обвинения лучше вникать в ситуацию по делу. Чаще всего на поданные жалобы или заявленные ходатайства приходят формальные отписки, но, сам факт такой жалобы или ходатайства также часто необходимо в деле, чтобы это послужило основанием для обжалования в дальнейшем в судебных инстанциях.  

Иные средства и способы защиты

Нормы УПК РФ, разрешают защищаться любыми способами, не запрещенными законом (п.10 ч. 4 ст. 46 и п. 21 ч. 4 ст. 47). Можно сказать, что законодатель, по сути, разрешил использовать при реализации права на защиту любые методы, в том числе и противоречащие нормам морали и нравственности (например, спасая себя, оговорить невиновного).  Однако, право на защиту не является абсолютным при его использовании   нельзя нарушать права и свободы других граждан. Так, по делу «Брандстетер против Австрии» (1991) суд ЕСПЧ, постановил, что «пункт 3с статьи 6 не предусматривает неограниченного права использовать любые аргументы защиты», и признал в числе таких недопустимых аргументов клеветнические заявления. Суд отметил: «Было бы преувеличением полагать, что исходной посылкой права лиц, обвиняемых в совершении уголовного преступления, защищать себя является идея о том, что они не должны подвергаться преследованию, когда осуществляя это право, они умышленно вызывают ложные подозрения в подлежащем наказанию поведении свидетеля или любого другого лица, вовлеченного в уголовное судебное производство…»[11]. 
[11] Д. Гомьен., Д. Харис., Л. Зваак. Европейская конвенция о правах человека и Европейская социальная хартия: право и практика. М.;  МНИМП, 1998, С. 251-252.
Очевидно, что при осуществлении защиты адвокат не вправе использовать приемы и методы, противоречащие морали и нравственности. Об этом же говорит и КПЭА в ст4. Общий перечень законных средств и способов защиты изложен в ст.6 закона об адвокатской деятельности и адвокатуре. Можно добавить, что в случае необходимости адвокат вправе обратиться к частному детективу.
Вопросы стратегии и тактики защиты адвокат разрешает самостоятельно [12]. Ни  суд, ни следователь, ни прокурор не вправе давать оценку выбранной адвокатом и его доверителем стратегической цели, и избранной для ее достижения тактике защиты.[13]. Вместе с тем, в практике, могут возникать ситуации, когда суды расценивают пассивность адвоката, как нарушение права на защиту (см. ниже).
[12] Смахтин Е.В. Соотношение криминалистики с уголовным и уголовно-процессуальным правом // Право и политика. 2009. № 3. С. 497.

[13] Об этом также: Коломенский П.Н. Злоупотребление правом на защиту: отдельные вопросы правового 

регулирования на судебных стадиях уголовного процесса // Судья. 2015. № 11. С. 57 - 61.

Обжалование меры пресечения

Пункт 9 Стандарта устанавливает, что адвокат по просьбе подзащитного или по собственной инициативе при наличии к тому оснований обжалует его задержание, избрание ему меры пресечения или продление срока содержания под стражей или срока домашнего ареста или применение к подзащитному иных мер процессуального принуждения. Приведенная выше формулировка не совсем удачна, поскольку изложена как рекомендация.
 Право на личную свободу и неприкосновенность личности закреплено в ч. 1 ст. 22 и ч.1 ст. 27  Конституции РФ, в ст. 5 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Принимая во внимание, что любая мера пресечения нарушает конституционные права и свободы подзащитного, адвокат, в соответствии с нормами ч.1 ст. 8 КПЭА и п. 1 ст. 7 закона о адвокатской деятельности и адвокатуре, адвокат обязан обжаловать избрание в отношение подзащитного любой, даже мягкой, меры пресечения, не говоря уже об избрании строгих мер пресечения [14]. Точно также адвокат обязан возражать в судебном заседании против продления срока содержания под стражей либо домашнего ареста, и обжаловать состоявшееся судебное решение, которым срок содержания под стражей подзащитному был продлен. Только в одном случае адвокат вправе, по согласованию с подзащитным, не обжаловать меру пресечения: когда существует реальная угроза жизни или здоровью подзащитного в случае нахождения его на свободе.
[14] О строгих мерах пресечения см.: Конин В.В. Проблемные вопросы доказывания при избрании строгих мер пресечения // Адвокат. 2016. N 8. С. 14 - 20.
В одном из дел Московский городской суд, отменил постановление  судьи Кузьминского районного суда г. Москвы от 24.07.2015 года, которым гр-ну К. был продлен срок содержания под стражей. Апелляционная инстанция передала материал на новое судебное разбирательство в тот же суд в ином составе, так как суд не обеспечил  должным образом право обвиняемого на защиту. Нарушение права на защиту выразилось в том, что  адвокат Б. в своем выступлении в защиту К. оставил разрешение вопроса по мере пресечения в отношении своего подзащитного на усмотрение суда, и тем самым фактически отказался от защиты своего доверителя (апелляционное постановление Московского городского суда от 26.08.2015 по делу № 10-11943/2015). В данном случае решение суда было обоснованным. 
Таким образом, адвокат в обязательном порядке должен обжаловать любое нарушение либо ограничение прав подзащитного. 
Участие в следственных действиях

Пункт 10 Стандарта направлен на то, чтобы пресекать ситуации, когда недобросовестные адвокаты, которые не принимали участия в следственном действии, задним числом подписывают протокол этого действия. Присутствие адвоката при производстве как оперативно-розыскных, так и следственных действий, существенно влияет на атмосферу их производства, исключает незаконное воздействия на подзащитного и, как итог, может влиять на доказательственного значение протокола. 
Ознакомление с протоколом следственных действий, проведенных с участием адвоката и подзащитного, еще один способ защиты от применения незаконных методов. Зачастую в протоколах следственных действий, в частности в протоколах допроса, следователь может искажать информацию, которую в реальности сообщил допрашиваемый. Так, например, в ходе обыска оперативный сотрудник принес коробку с документами, которые по его словам имеют отношение к расследуемому делу. Адвокат сразу же обратил внимание понятых на то обстоятельство, что никто не видел, где оперативный работник обнаружил документы, и попросил следователя отразить это обстоятельство в протоколе обыска. В ходе ознакомления с протоколом обыска, адвокат в виде замечаний указал обстоятельства появления коробки с документами, а понятые заверили своими подписями данный факт. 
Адвокаты хорошо знают, что суды доверяют  тем протоколам, которые составил следователь и в случае расхождений показаний, данных на предварительном следствии и в суде, на веру принимают показания, зафиксированные следователем. Поэтому, как минимум, замечания в протоколе допроса, могут быть необходимы, если следователь излагает не так, как все происходило.
Пункт 11 Стандарта говорит о том, что если подзащитный отказывается  от подписать протокол следственного действия, адвокат обязан выяснить мотивы такого отказа и защитить права и законные интересы подзащитного. При этом Стандарт не устанавливает, должен ли адвокат, поддерживать позицию своего доверителя, подписывать протокол, который отказался подписать подзащитный. В соответствии с ч. 1  ст. 167  УПК РФ, в случае отказа подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего или иного лица, участвующего в следственном действии, подписать протокол следственного действия, следователь вносит в него соответствующую запись, которая удостоверяется подписью следователя, а также подписями защитника, законного представителя, представителя или понятых, если они участвуют в следственном действии. Таким образом, согласно требованию УПК РФ, защитник обязан подписать протокол следственного действия, от подписания которого отказался его подзащитный. В то же время, п. 3 ч. 4 ст. 6 закона об адвокатуре устанавливает, что адвокат не вправе «занимать по делу позицию вопреки воле доверителя, за исключением случаев, когда адвокат убежден в наличии самооговора доверителя». Пункт 2 ч. 1 ст. 9 КПЭА расширяет положение закона, и устанавливает, что адвокат не вправе «занимать по делу позицию, противоположную позиции доверителя, и действовать вопреки его воле, за исключением случаев, когда адвокат-защитник убежден в наличии самооговора своего подзащитного». Следовательно, позиция адвоката не может противоречить позиции его подзащитного, а отказ от подписания протокола является ничем иным, как реализацией права на защиту иными, не запрещенными законом средствами и методами. 
Поскольку отказ от подписания протокола следственного действия носит защитительный характер, мотивы отказа от подписания не имеют никакого значения. Очевидно, что существует коллизия между нормами законов, которая требует своего разрешения.  В любом случае, если адвокат по настоянию подзащитного откажется от подписания протокола, или внесет в него запись, что подписывает его, но со ссылкой на позицию подзащитного, то вряд ли это можно рассматривать как дисциплинарный проступок со стороны адвоката.
Действия адвоката на стадии завершения расследования

Пункт 12 Стандарта рассматривает отношения адвоката и подзащитного к моменту завершения предварительного следствия, и ознакомления с материалами уголовного дела. Данный пункт предоставляет адвокату определенную свободу действий. Как было сказано выше, подзащитный может воспользоваться своим правом не давать показания,  если, например, следствие собрало слабую доказательственную базу. Преждевременно раскрывать позицию защиты может быть тактически нецелесообразно, так как это может повлечь за собою отказ прокурора от утверждения обвинительного заключения, и возврат уголовного дела следователю для устранения недостатков расследования. Вместе с тем, может быть и обратная ситуация, когда адвокат и его доверитель на протяжении всего предварительного расследования занимали активную позицию по доказыванию невиновности подзащитного, заявили большое количество ходатайств о проведении тех или иных следственных действий, о назначении и производстве дополнительных экспертиз и т.д. В данном случае, ознакомившись в порядке ст. 217 УПК РФ с материалами уголовного дела, оправдано подготовить и приобщить к материалам уголовного дела раскрытую позицию защиты, с подробным анализом и обоснованной критикой собранной следователем по уголовному делу доказательственной базой. Кроме того, нужно сделать анализ т.н. «нереализованных возможностей», т.е., перечислить доказательства, которые могли быть получены следователем, если бы он удовлетворил  ходатайства защиты. Обосновано указать, что по вине следователя, важные доказательства оказались утраченными. Такая тактика эффективна, когда доказательственная база в деле противоречива, а следователь полностью исчерпал возможности по сбору новых доказательств.
ЗАПОМНИМ

· Адвокату не стоит выяснять у подзащитного на первом свидании все обстоятельства совершенного подзащитным деяния, если беседа ведется в ИВС, СИЗО, и т.д. Высока вероятность того, что конфиденциальность разговора могут нарушить сотрудники правоохранительных органов

· Адвокат вправе не обжаловать меру пресечения подзащитному только в одном случае:  когда существует реальная угроза жизни или здоровью подзащитного в случае нахождения его на свободе
## Во второй части статьи будет затронуты другие вопросы, установленные Стандарт осуществления адвокатом защиты в уголовном судопроизводстве. В частности, о правах обязанностях защитника: по собиранию доказательств, обжалованию действий и решений суда, участия в судебном разбирательстве, исполнения функции защиты и передаче материалов другому защитнику. Вторая часть статьи  будет опубликована в одном из ближайших номеров журнала ##
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СТАНДАРТ ОСУЩЕСТВЛЕНИЯ АДВОКАТОМ ЗАЩИТЫ В УГОЛОВНОМ СУДОПРОИЗВОДСТВЕ (КРАТКИЙ КОММЕНТАРИЙ)

В настоящей работе автором предпринята попытка рассмотреть «Стандарт осуществления адвокатом защиты в уголовном судопроизводстве», принятый VIII Всероссийским съездом адвокатов 20 апреля 2017 года, с позиции практикующего адвоката, а также с учетом опыта, полученного в период работы с 2009 года по 2017 год в квалификационной комиссии Адвокатской палаты Калининградской области. Возможно, что некоторые выводы, к которым пришел автор, будут спорными, и вызовут дискуссию, которая послужит дальнейшему развитию адвокатской корпорации как института гражданского общества. 
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STANDARD OF IMPLEMENTATION OF PROTECTION IN CRIMINAL PROCEDURE (QUICK COMMENT)

In the present work, the author attempts to consider the "Standard for the exercise by a defense lawyer in criminal proceedings" adopted by the VIII All-Russian Congress of Advocates on April 20, 2017, from the position of a practicing lawyer, and also taking into account the experience gained during the period from 2009 to 2017 in the qualification Commission of the Bar of the Kaliningrad Region. It is possible that some of the conclusions to which the author has come will be controversial and will provoke a discussion that will serve to further the development of the advocate corporation as an institution of civil society.
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