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ОБЩАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА РАБОТЫ
Актуальность темы исследования. Конституция РФ, провозгласив права и свободы граждан высшей ценностью в государстве, существенно укрепила и расширила право подозреваемого, обвиняемого на получение квалифицированной юридической помощи. Обеспечение подозреваемому и обвиняемому права на защиту закреплено как один из принципов уголовного судопроизводства в ст. 16 УПК РФ, а полномочия защитника в стадии предварительного расследования подверглись изменению на основе принципа состязательности.

Особенно важным является такой аспект деятельности защитника, как его участие в доказывании по уголовным делам и в частности, в формировании (собирании) доказательств, охватывающем в своей совокупности последовательное выполнение процессуальных действий, направленных на обнаружение, получение и закрепление доказательств. Вопросы уголовно-процессуального доказывания традиционно находятся в центре внимания, поскольку интересы защиты граждан, общества и государства от преступных посягательств, равно как и усиление гарантий прав человека в уголовном процессе требуют развития, обновления институтов и норм доказательственного права, повышения их эффективности.

В УПК РФ институт доказательственного права существенно преобразован, в том числе путем наделения защитника правом собирать доказательства. Однако это требование закона вступает в противоречия с другими положениями уголовно-процессуального закона. Неоднозначно трактуются учеными и практическими работниками положения ч. 3 ст. 86 УПК РФ, предусматривающие процессуальные средства получения защитником доказательств, но не раскрывающие процессуального порядка их проведения и оформления. Требуют уточнения отдельные положения ст. 53 УПК РФ, где предусмотрены права защитника, связанные с его участием в собирании доказательств. Пределы участия защитника в формировании (собирании) доказательств на стадии предварительного расследования являются ключом к пониманию его роли в процессе доказывания по уголовным делам. 

Эти и иные обстоятельства делают разработку темы настоящего исследования актуальным и своевременным.

Теоретической основой работы послужили научные труды ученых-процессуалистов: Н.С. Алексеева, Д.Т. Арабули, В.С. Балакшина, В.М. Быкова, Р.С. Белкина, О.Я. Баева, М.О. Баева, А.Д. Бойкова, В.П. Божьева, Л.М. Володиной, Е.В. Васьковского, Ю.И. Великосельского, А.П. Гуськовой, Ю.П. Гармаева, О.В. Гладышевой, А.А.Давлетова, З.З. Зинатуллина, В.Л. Кудрявцева, А.В. Кудрявцевой, Е.А. Карякина, П.А. Лупинской, З.В. Макаровой, Ю.К. Орлова, В.С. Попова, А.Д.Прошлякова, В.А. Семенцова,  В.Д. Спасович, Ю.И. Стецовского, М.С. Строговича, Е.Б. Смагоринской, А.А. Тарасова, Л.Г. Татьяниной, Ф.Н. Фаткуллина, М.А. Чельцова, В.С. Шадрина, С.А. Шейфера и других ученых.

Работы этих авторов внесли значительный вклад в исследование указанной проблематики. Активно и плодотворно работает над совершенствованием уголовно-процессуальной теории, законодательства и практической деятельности, связанной с институтом доказывания и участия в нем адвоката-защитника, профессор С.А. Шейфер. Однако по-прежнему остаются дискуссионными, требующими научного осмысления многие вопросы участия защитника в доказывании по уголовному делу,  что и обусловило выбор темы исследования.

Цель и задачи исследования. Целью исследования является комплексный системный анализ уголовно-процессуального законодательства по вопросам участия адвоката-защитника в доказывании в условиях существующей нестабильности правоприменительной практики, при наличии пробелов в законодательстве, а также разработка на этой основе научно-практических рекомендаций для повышения эффективности как доказывания, с одной стороны, так и защиты прав граждан – с другой.
Для достижения указанной цели предполагается решение следующих задач:

- изучить уголовно-процессуальное законодательство, регулирующее процесс доказывания по уголовному делу и участие в нем защитника;

- исследовать структурные элементы процесса доказывания: собирание (формирование), проверку, оценку;

- установить и изучить субъектов формирования доказательств на стадии предварительного расследования;

- определить место и роль защитника в формировании уголовно-процессуальных доказательств на стадии предварительного расследования;

-  выявить процессуальные и иные средства, способы обнаружения и получения защитником сведений в интересах своего доверителя;

- разработать научно обоснованные рекомендации по совершенствованию процедурных правил участия защитника в собирании (формировании) доказательств.

Объектом диссертационного исследования являются уголовно-процессуальные отношения, возникающие между защитником, властными субъектами и иными участниками уголовного судопроизводства в процессе формирования (собирания) доказательств на стадии предварительного расследования.

Предметом исследования выступают нормы уголовно-процессуального законодательства, иные нормативно-правовые акты, регулирующие участие защитника в уголовно-процессуальном доказывании, следственная и судебная практика, статистические данные, а также научные публикации по исследованной теме.

Методологическую основу диссертации составляют такие научные методы познания, как диалектический, логический, сравнительно-правовой, статистический, анкетирования, исторический, системно-структурный, формально-юридический,  и другие.

Нормативной базой исследования послужили Конституция Российской Федерации 1993 г., международно-правовые документы, современное и ранее действовавшее уголовно-процессуальное законодательство России, Федеральные законы, решения Конституционного Суда РФ и Пленумов Верховного Суда РФ, а также иные нормативно-правовые акты.
Эмпирическую базу составили материалы опубликованной судебной практики, результаты изучения материалов 610 уголовных дел, рассмотренных федеральными судами Свердловской, Челябинской, Курганской, Оренбургской областей в период с 2005 по 2008 год. Для обоснования выводов диссертантом использованы результаты анкетирования по специально разработанной анкете следующих практических работников: 106 адвокатов-защитников, 20 дознавателей, 51 следователя, 16 судей. Полученные результаты сопоставлялись с эмпирическими данными других авторов, занимающихся проблемами, имеющими отношение к теме диссертационного исследования. Диссертантом также был использован собственный практический опыт работы в качестве помощника адвоката.

Научная новизна диссертации обусловлена тем, что это одно из немногих монографических исследований, посвященных вопросам комплексного изучения процессуальных проблем участия адвоката-защитника в собирании (формировании) доказательств на предварительном расследовании. Разработан новый подход к понятию собирания (формирования) доказательств по уголовным делам с учетом активного участия в этом процессе защитника. Предложено решение ряда дискуссионных вопросов теоретического и практического характера: о возможности осуществления защитником собирания (формирования) доказательств с помощью процессуальных и иных средств и способов, о расширении состязательных начал в стадии предварительного расследования и др.

Диссертантом внесены предложения по совершенствованию уголовно-процессуального законодательства и практики его применения, направленные на повышение эффективности уголовного судопроизводства и приведение его в соответствие с международными стандартами по защите прав и законных интересов человека и гражданина.

Положения, выносимые на защиту:

1. Понятия «доказательственная деятельность» и «доказывание» в русском языке рассматриваются как тождественные. Однако в уголовном судопроизводстве они имеют ряд существенных отличительных признаков. Во-первых, процесс доказывания по уголовному делу является разновидностью деятельности человека, в том числе доказательственной, и означает: а) регламентированную уголовно-процессуальным законом деятельность по собиранию, проверке и оценке доказательств; б) имеющую место на всех стадиях процесса в тех процессуальных формах, которые соответствуют задачам данной стадии и установленному в ней порядку производства. Во-вторых, в уголовно-процессуальной деятельности по осуществлению процесса доказывания участвуют лица, наделенные властными полномочиями по собиранию (формированию), проверке и оценке доказательств. В то время как в доказательственной деятельности, складывающейся в процессе доказывания и, в частности, в собирании (формировании) доказательств участвуют все иные субъекты уголовно-процессуальной деятельности. В-третьих, результатом процесса доказывания являются доказательства, а доказательственной деятельности ( сведения, факты или доводы, подтверждающие или опровергающие что-нибудь, которые становятся доказательствами только после проверки их на соответствие требованиям закона способов и порядка обнаружения и получения, прохождения процедуры оценки и придания властным субъектом процессуальной формы.
2. Первоначальный элемент процесса доказывания необходимо именовать формированием доказательств. Термин «формирование» соответствует представлению о процессе образования доказательства: а) началом является возникновение следов события в окружающем мире; б) восприятие субъектом доказывания фактических данных, содержащихся в следах, сопровождающееся формированием в сознании познавательного образа; в) совершение действий, обеспечивающих сохранение этого образа путем придания им соответствующей процессуальной формы. Предлагается определить в законе понятие «формирование», что вызывает необходимость внесения соответствующих изменений в ст.ст. 85 и 86 УПК.

Формирование ( начальный элемент уголовно-процессуального доказывания, состоящий в последовательном выполнении неоднородных действий,  направленных на обнаружение, получение и последующее процессуальное закрепление любых сведений, в порядке, определенном настоящим Кодексом, на основе которых дознаватель, следователь, прокурор, суд устанавливает наличие или отсутствие обстоятельств, имеющих значение для правильного разрешения уголовного дела. Формирование доказательств осуществляется в ходе уголовного судопроизводства дознавателем, следователем, судом путем производства следственных и иных процессуальных действий. 

3. Учитывая объем участия каждого участника в формировании (обнаружении, получении, закреплении) доказательств на стадии предварительного расследования, а также их потребности и функции, предлагается выделить следующую классификацию: 
I. Субъекты наделенные властными полномочиями по обнаружению, получению и закреплению доказательств:

1) участвующие в формировании доказательств в полном объеме (следователь,  дознаватель);

2) участвующие в формировании доказательств с ограничениями, предусмотренными в законе (руководитель следственного органа, начальник подразделения дознания).

II. Субъекты (участники) не наделенные властными полномочиями, участвующие в обнаружении, получении и представлении сведений, которые в дальнейшем могут стать доказательствами:  

1)   участвующие в обнаружении и представлении сведений (подозреваемый, обвиняемый, потерпевший, частный обвинитель, гражданский истец, гражданский ответчик) и имеющие свой правовой интерес;

2) представляющие интересы других лиц (представитель, законный представитель), имеющих те же права, что и представляемые ими лица;

3) участвующие в обнаружении, получении, представлении сведений и  защищающие интересы других лиц (защитник);

4) фрагментарно участвующие в обнаружении и представлении сведений и не заинтересованные в исходе уголовного дела (свидетель, эксперт, специалист, переводчик, понятой).

При этом властные субъекты предварительного расследования должны осуществлять не только обвинительную деятельность, но и обеспечивать реализацию прав иных субъектов по участию в формировании  доказательств, в том числе адвоката-защитника, осуществляющего профессиональную защиту прав своего доверителя.

4. Обосновывается необходимость освободить следователя (дознавателя) от обвинительного уклона при осуществлении своих функций и предложить следующий механизм: следователь (дознаватель) проводит расследование уголовного дела всесторонне, полно и объективно; собирает как обвинительные, так и оправдательные доказательства; проводит необходимые процессуальные действия по делу, приобщает относимые к уголовному делу материалы и предметы, полученные по собственной инициативе и по ходатайству стороны защиты; передает уголовное дело прокурору для составления обвинительного заключения. В свою очередь, защитник составляет заключение защиты на основе имеющихся в деле доказательств и предоставляет данное заключение в суд. Поступившее в суд уголовное дело подготавливается к судебному заседанию в порядке, установленном главами 33 и 34 УПК РФ. Для устранения последствий необоснованного отказа следователя (дознавателя) в приобщении к уголовному делу сведений, полученных стороной защиты, защитник вправе обратиться в суд. Судья проверяет законность и обоснованность отказа в приобщении к уголовному делу сведений, полученных стороной защиты, и выносит одно из постановлений, предусмотренных ч. 5 ст. 125 УПК РФ. Предоставление указанных полномочий сторонам обвинения и защиты усилит состязательные начала в стадии предварительного расследования. 

5. Адвокат-защитник обладает специальным и отраслевым статусом. Специальный статус адвоката как участника уголовно-процессуальных правоотношений определен в Федеральном законе «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», а отраслевой – в УПК РФ. Отраслевой статус адвоката, не дублируя, а  дополняя и конкретизируя его специальный статус, зависит от занимаемого им в уголовном судопроизводстве процессуального положения: защитника, представителя, адвоката свидетеля либо лица, в помещении которого производится обыск. В силу своего процессуального положения адвокат-защитник обязан осуществлять доказывание обстоятельств, благоприятным образом отражающихся на процессуальном положении доверителя.

6. Обосновывается необходимость законодательной доработки полномочий защитника. Участие адвоката в доказательственной деятельности предполагает  совершение им активных познавательных действий, направленных, прежде всего, на обнаружение и получение сведений об обстоятельствах расследуемого события,  их исследование и анализ, а также эффективное использование в целях полноценного обеспечения прав, свобод и законных интересов своего доверителя.  На адвоката-защитника должна быть возложена  правовая обязанность доказывания обстоятельств, смягчающих ответственность и оправдывающих обвиняемого (подозреваемого), что требует внесения соответствующих изменений в ст.53 УПК.


7. Предлагается внести изменения и дополнения в ст.86 УПК в части предоставленных защитнику средств и способов получения доказательств. Участвуя в формировании доказательств на стадии предварительного расследования, защитник вправе обнаруживать, получать и представлять сведения, имеющие отношения к уголовному делу с помощью предоставленных ему законом процессуальных и иных (непроцессуальных) средств и способов. К непроцессуальным или иным ( относятся те, которые получены за рамками уголовно-процессуального законодательства, не урегулированные УПК РФ, но и прямо не запрещенные законом. Результатом деятельности защитника являются, в том числе, сведения, оправдывающие обвиняемого или смягчающие его наказание, которые приобретают статус доказательств только после придания им процессуальной формы властным субъектом уголовного судопроизводства и прохождения процедуры проверки и оценки на относимость, допустимость и достоверность. Однако отсутствие властных полномочий у защитника, а также ответственности перед ним у физических и юридических лиц, не исполнивших обязанность по предоставлению доказательственной информации, приводит к препятствиям, не позволяющим защитнику реализовать в полной мере свои права. Гарантией реализации полномочий защитника является закрепление в законе следующего механизма: если защитник обнаружил и получил сведения, имеющие отношение к уголовному делу, претендующие стать доказательствами, то он предоставляет их в распоряжение органа уголовного судопроизводства, который обязан их приобщить; если же только обнаружил сведения, но не получил их, то он заявляет ходатайство дознавателю, следователю, суду о проведении следственных действий, направленных на получение и закрепление в материалах дела указанных сведений. 

8.  По общему правилу, защитник не вправе отказаться от принятой на себя защиты (п. 6 ч. 4 ст. 6 Закона «Об адвокатской деятельности…», ч. 7 ст. 49 УПК РФ). Это означает, что адвокат-защитник, вступивший в процесс расследования по уголовному делу, должен осуществлять защиту до ее логического завершения, а именно до вступления приговора в законную силу: а) без обжалования приговора (при наличии письменного заявления подзащитного, отсутствия необходимости и самооговора); б) после прохождения всех стадий обжалования  (апелляционной, кассационной и надзорной инстанций). Однако из этого правила, должно быть исключение: в том случае, если требования подзащитного противоречат закону или когда для защиты своих интересов он требует использовать незаконные средства и способы, или когда для отстаивания своих интересов предлагает использовать безнравственные средства, а поддерживание позиции подзащитного другими способами и средствами невозможно, или когда подзащитный проявляет в отношении адвоката действия, унижающие его честь и достоинство, адвокат вправе отказаться от помощи подзащитному. Это требует необходимости закрепления в законе права защитника на отказ от принятой на себя защиты и соответствующих изменений в ч.7 ст.49 УПК.

9. В соответствии с п. 1 ч. 3 ст. 86 УПК РФ защитник вправе получить обнаруженные им сведения. После обнаружения и получения сведений, имеющих отношение к уголовному делу, защитник предоставляет их в распоряжение органа уголовного судопроизводства. Следователь, дознаватель вправе по ходатайству подозреваемого (обвиняемого), защитника или по собственной инициативе признать недопустимым доказательство, подтверждающее обвинение. Для того чтобы устранить вероятность отказа дознавателя, следователя в приобщении к делу сведений, полученных защитником, необходимо изменить положения ст. 88 УПК РФ, оставив в исключительной компетенции суда решение вопроса о недопустимости доказательств, собранных защитником.

Теоретическая и практическая значимость работы. Выводы и предложения, содержащиеся в диссертации, могут способствовать дальнейшему развитию научных исследований доказательственной деятельности адвоката-защитника в уголовном процессе, совершенствованию российского уголовно-процессуального законодательства и правоприменительной практики по вопросам участия адвоката-защитника в обнаружении, получении и представлении сведений, имеющих доказательственное значение. Разработанные рекомендации могут быть использованы в законотворческой деятельности, в практической деятельности адвокатов, а также в учебном процессе юридических вузов.

Апробация результатов исследования. Основные положения диссертации, ее выводы и рекомендации изложены автором в восьми опубликованных статьях, в том числе двух изданиях, рекомендованных ВАК и на конференциях различного уровня (Челябинск, Екатеринбург, Тюмень). Результаты исследования докладывались на заседании кафедр уголовного процесса Уральской государственной юридической академии и юридического факультета Южно-Уральского государственного университета, используются при проведении лекционных и практических занятий, написании студентами дипломных работ по учебной дисциплине «Уголовное процессуальное право».

Структура диссертации. Диссертация состоит из введения, трех глав, включающих 7 параграфов, заключения, библиографического списка и приложений. Диссертация выполнена в объеме, соответствующем требованиям, предъявляемым ВАК к кандидатским диссертациям.

Содержание работы

Во введении обосновывается актуальность темы, определены цель и задачи исследования, его методологическая основа, эмпирическая база, научная новизна, теоретическая и практическая значимость, формулируются основные положения, выносимые на защиту, приведены сведения об апробации результатов исследования. 

Глава 1 «Формирование доказательств в структуре уголовно-процессуального доказывания» содержит три параграфа и посвящена определению и раскрытию понятия процесса доказывания, его структуры, субъектов формирования (обнаружения, получения, закрепления) доказательств и их участия в процессе доказывания.

Первый параграф «Соотношение доказывания с познанием и доказательственной деятельностью». В этом параграфе раскрыто с семантической точки зрения понятие «доказательственная деятельность» с учетом его толкования  в  словарях В.И. Даля, С.И. Ожегова, А.Б. Барихина. Применительно к уголовно-процессуальной деятельности данное словосочетание означает деятельность специально уполномоченных субъектов, основанную на доказательствах. Также рассматривается соотношение понятий «доказательство», «доказывание», «познание» и «доказательственная деятельность».  Отмечается, что процесс доказывания, является разновидностью процесса познания, а это подтверждают положения гносеологии (теории познания). Вместе с тем, процесс доказывания по уголовному делу  существенно отличается от научного и обыденного познания. Делается вывод о том, что доказательственная деятельность и доказывание в российском уголовном процессе понятия во многом сходные, но не тождественные, так как имеется ряд существенных отличительных признаков, а именно по элементам, субъектному составу и результатам деятельности.  

Во втором параграфе «Структура доказывания в уголовном процессе России» раскрывается понятие, сущность процесса доказывания, его структурных элементов – собирания (формирования), проверки, оценки, а также особенностей участия защитника в процессе доказывания. 

Предметом пристального внимания юридической науки является структура процесса доказывания и не менее дискуссионным ( вопрос о составных частях данного процесса. Проведенный анализ точек зрения ученых-процессуалистов (М.С. Строговича, А.Р. Ратинова,  Р.С.Белкина, З.З. Зинатуллина, С.А. Шейфера и др.) позволил сделать вывод о том, что наиболее удачным термином является категория «элемент», а не «этап» доказывания, так как в практической деятельности все элементы доказательственной деятельности неразрывно между собой связаны, протекают в единстве, имеют место на всех стадиях процесса, в тех процессуальных формах, которые соответствуют задачам данной стадии и установленному в ней порядку производства. Поэтому отделение и вычленение отдельных элементов в процессе доказывания может быть только с определенной степенью условности. Термин «этапы» предполагает существование независимых, существующих отдельно друг от друга процессуальных действий, имеющих место на определенных стадиях процесса и регламентированных своей процедурой, целями и задачами, что не характерно для уголовно-процессуального доказывания.
Отмечается, что среди ученых нет единства мнения по составу и числу элементов в структуре уголовно-процессуального доказывания. Обосновывается необходимость вычленять столько и такие элементы доказывания, чтобы с одной стороны, можно было достаточно полно охватить содержание всего процесса доказывания, а с другой – чтобы эти элементы не наслаивались друг на друга в той мере, которая может привести к тому, что признаки одного элемента доказывания начнут дублировать признаки другого. 

Дается детальный анализ основных структурных элементов процесса доказывания: собирание, проверка и оценка. Термин «собирание доказательств», прочно утвердившийся в юридической лексике, является в значительной степени условным, поскольку деятельность субъектов доказывания на начальном его этапе нельзя рассматривать как завладение «готовыми», уже существующими в природе доказательствами. Поэтому необходимо именовать первоначальный элемент уголовно-процессуального доказывания формированием, а не собиранием доказательств.  Делается вывод о том, что закон не раскрывает понятия «собирание доказательств», а предусматривает лишь в общей форме его способы и средства. 

Обосновывается, что формирование доказательств – понятие комплексное, охватывающее в своей совокупности последовательное выполнение целого ряда процессуальных действий.  В связи с этим предлагается выделить характерные признаки формирования доказательств: во-первых, эта часть, некая составляющая уголовно-процессуального доказывания; во-вторых, не единое, неделимое, а сложная уголовно-процессуальная деятельность, состоящая из неоднородных действий; в-третьих, конечной целью формирования является получение полноценных доказательств. Формирование доказательств завершается в момент, когда обнаруженные и полученные сведения закрепляются одним из предусмотренных законом способов в материалах уголовного дела. 

Сущность формирования доказательств состоит в совершении действий, направленных на обнаружение, получение и последующее процессуальное закрепление любых сведений, в порядке, определенном уголовно-процессуальным законом, на основе которых суд, прокурор, следователь, дознаватель устанавливает наличие или отсутствие обстоятельств, имеющих значение для правильного разрешения уголовного дела.

 Обнаружение сведений, имеющих отношение к уголовному делу, означает их непосредственное чувственное восприятие, а получение – завладение указанными сведениями. Способами обнаружения и получения сведений, имеющих отношение к уголовному делу, служат следственные и иные процессуальные действия, предусмотренные УПК РФ. Под закреплением доказательств следует понимать систему осуществляемых в соответствии с уголовно-процессуальным законом действий, направленных на преобразование воспринятой  доказательственной информации, а также информации об источниках, условиях и способах ее получения, в форму, обеспечивающую эффективное сохранение и использование полученных данных в целях доказывания. Действия по закреплению сведений и источников являются исключительной компетенцией властных субъектов уголовного судопроизводства: дознавателя, следователя, прокурора, суда, что находит свое отражение непосредственно в законе.

Вышесказанное позволяет обосновать необходимость внести в ст.ст. 85 и 86 УПК некоторые изменения и дополнения.

В ст.85 УПК РФ слово «собирание» предлагается заменить словом «формирование».

Название и часть первую ст. 86 УПК РФ изложить в новой редакции:

«Статья 86. Формирование доказательств

 1.Формирование ( начальный элемент уголовно-процессуального доказывания, состоящий в последовательном выполнении действий,  направленных на обнаружение, получение и последующее процессуальное закрепление любых сведений, в порядке, определенном настоящим Кодексом, на основе которых дознаватель, следователь, прокурор, суд устанавливает наличие или отсутствие обстоятельств, имеющих значение для правильного разрешения уголовного дела. Формирование доказательств осуществляется в ходе уголовного судопроизводства дознавателем, следователем, судом путем производства следственных и иных процессуальных действий, предусмотренных настоящим Кодексом». 

Анализируется и раскрывается понятие и содержание «проверки» и «оценки» доказательств. Отмечается, что имеющаяся правовая регламентация проверки и оценки доказательств в уголовном судопроизводстве, с выделением роли дознавателя, следователя, прокурора и суда, не означает, что иные субъекты процесса не причастны к проверке и оценке доказательств. Защитник, подозреваемый, обвиняемый также определенным образом участвуют в проверке доказательств. Однако на стадии предварительного расследования, в условиях ограниченного действия принципа состязательности, защитник получает сведения чаще всего при свидании от самого подзащитного, из процессуальных документов, в которых отражаются следственные и процессуальные действия, выполненные с участием самого подозреваемого, обвиняемого и (или) защитника. Законодатель также не назвал защитника в ст.ст. 17, 88 УПК РФ в качестве субъекта оценки доказательств. Делается вывод о том, что защитник имеет ограниченную возможность на стадии предварительного расследования участвовать в проверке и оценке доказательств.
В третьем параграфе «Субъекты формирования доказательств в стадии предварительного расследования»  рассматривается понятие и классификация субъектов доказывания и, в частности, субъектов формирования доказательств на стадии предварительного расследования и участие каждого из них в процессе формирования доказательств по уголовному делу.

Отмечается, что в процессе доказывания по уголовному делу участники правоотношений обладают различными правами и обязанностями в зависимости от их процессуального положения. Поэтому при определении понятия «субъект доказывания» необходимо исходить из процессуального положения каждого участника и его возможности влиять на этот процесс. 

Учитывая объем участия каждого участника в формировании (обнаружении, получении, закреплении) доказательств на стадии предварительного расследования, а также их потребности и функции, предлагается выделить следующую классификацию субъектов формирования доказательств: 
I. Субъекты наделенные властными полномочиями по обнаружению, получению и закреплению доказательств:

1) участвующие в формировании доказательств в полном объеме (следователь,  дознаватель);

2)участвующие в формировании доказательств с ограничениями, предусмотренными в законе (руководитель следственного органа, начальник подразделения дознания).

II. Субъекты (участники) не наделенные властными полномочиями, участвующие в обнаружении, получении и представлении сведений, которые в дальнейшем могут стать доказательствами:  

1)участвующие в обнаружении и представлении сведений (подозреваемый, обвиняемый, потерпевший, частный обвинитель, гражданский истец, гражданский ответчик) и имеющие свой правовой интерес;

2) представляющие интересы других лиц (представитель, законный представитель), имеющих те же права, что и представляемые ими лица;

3) участвующие в обнаружении, получении, представлении сведений и  защищающие интересы других лиц (защитник);

4) фрагментарно участвующие в обнаружении и представлении сведений и не заинтересованные в исходе уголовного дела (свидетель, эксперт, специалист, переводчик, понятой).

К первой группе относятся субъекты, наделенные властными полномочиями на предварительном расследовании по обнаружению, получению и закреплению доказательств и, прежде всего дознаватель и следователь. Учитывая возложенную на них обязанность доказывания, они активно и наступательно должны обнаруживать, получать и процессуально закреплять любые сведения об обстоятельствах преступления, т.е. формировать уголовные доказательства. Именно они уполномочены проводить следственные и иные процессуальные действия, предусмотренные уголовно-процессуальным законодательством, для выяснения обстоятельств, подлежащих доказыванию, получая при этом не только обвинительные, но и оправдательные доказательства, не только отягчающие, но и смягчающие ответственность. Результатом этой деятельности являются доказательства, которые получают свое закрепление в протоколах следственных действий.

Кроме того, анализируется участие в формировании доказательств других властных субъектов: руководителя следственного органа (ст.39 УПК РФ), который уполномочен принимать уголовное дело  к своему производству и проводить процессуальные действия по формированию уголовно-процессуальных доказательств; начальника подразделения дознания (ч.2 ст.40-1 УПК РФ).

Указывается на то, что прокурор в настоящее время не вправе участвовать в производстве предварительного расследования, а также лично производить отдельные следственные и иные процессуальные действия по формированию доказательств. Он лишь вправе выносить мотивированное постановление о направлении соответствующих материалов в следственный орган или орган дознания для решения вопроса об уголовном преследовании  по фактам выявленных прокурором нарушений уголовного законодательства. 

Подчеркивается, что особого внимания заслуживает суд как субъект доказывания. Суд собирает доказательства не в значении, определенном ст.85 и 86 УПК РФ, в качестве самостоятельного этапа доказывания, а лишь в рамках процессуальных действий, составляющих проверку доказательств (ст.87 УПК РФ). Однако на предварительном расследовании суд не участвует в доказывании (формировании доказательств), ограничиваясь рамками рассмотрения поданных заявителями жалоб (ст.125 УПК РФ) и ходатайств органов предварительного расследования о принятии определенных процессуальных решений (ч.2 ст.29 УПК РФ). Особенностью доказывания на этих этапах уголовного процесса является отсутствие у суда возможности самостоятельного поиска доказательственной информации и формирование на ее основе уголовных доказательств.

Ко второй группе относятся субъекты (участники) не наделенные властными полномочиями, участвующие в обнаружении, получении и представлении сведений, которые в дальнейшем могут стать доказательствами. В зависимости от объема участия, функций и потребности, они, кроме того,  подразделяются: 

1)участвующие в обнаружении и представлении сведений (подозреваемый, обвиняемый, потерпевший, частный обвинитель, гражданский истец, гражданский ответчик) и имеющие свой правовой интерес;

2) представляющие интересы других лиц (представитель, законный представитель), имеющих те же права, что и представляемые ими лица;

3)участвующие в обнаружении, получении, представлении сведений и  защищающие интересы других лиц (защитник);

4) фрагментарно участвующие в обнаружении и представлении сведений и не заинтересованные в исходе уголовного дела (свидетель, эксперт, специалист, переводчик, понятой).

Раскрывается роль каждого субъекта данной группы в формировании  доказательств. Анализируется ч. 2 ст. 86 УПК РФ и делается вывод о том, что формулировка закона имеет весьма неясное содержание, поскольку подозреваемый, обвиняемый, потерпевший, гражданский истец, гражданский ответчик не являются равными дознавателю и следователю субъектами формирования доказательств в досудебном производстве. Они получают не доказательства, а сведения, содержащиеся в предметах, документах, которые приобретают статус доказательств только после придания им процессуальной формы властным субъектом уголовного судопроизводства, прохождения процедуры проверки на относимость, допустимость и достоверность. 

Отмечается, что полноправным субъектом формирования доказательств в уголовном судопроизводстве у мирового судьи, является частный обвинитель. Не обладая властными полномочиями, частный обвинитель не вправе самостоятельно вне рамок судебного заседания допрашивать свидетелей. Он лишь представляет суду списки лиц, подлежащих, по его мнению, допросу в этом качестве.  Сведения, предметы, документы, которые в дальнейшем могут стать доказательствами по уголовному делу, частный обвинитель вправе получать по своему ходатайству и (или) с помощью судьи.

Особое внимание уделяется лицу, защищающему интересы других лиц (защитнику) и участвующему в обнаружении, получении и представлении сведений. Анализируется законодательство и делается вывод о том, что защитнику предоставлено право собирать доказательства, однако это требование закона вступает в противоречие с другими положениями УПК. Законодатель предусматривает процессуальные средства получения защитником доказательств, но не раскрывает процессуального порядка их проведения и оформления. Отмечается, что защитник, так же как участники, имеющие свой правовой интерес, не является равноправным дознавателю, следователю субъектом формирования доказательств в досудебном производстве, поскольку не наделен необходимыми на то властными полномочиями. В то же время обнаружение и получение сведений, имеющих отношение к уголовному делу, возможно защитником с помощью предоставленных ему законом процессуальных и не процессуальных средств и способов. При проведении анкетирования 62% респондентов отметили, что защитник вправе самостоятельно обнаруживать и получать сведения, необходимые для оказания юридической помощи. Сведения, предоставленные защитником, становятся  доказательствами после того, как орган предварительного расследования примет их и решит вопрос о приобщении к делу.

К субъектам (участникам) формирования доказательств на предварительном расследовании относятся лица, деятельность которых носит фрагментарный, вспомогательный характер по обнаружению и представлению сведений (свидетель, эксперт, специалист, переводчик, понятой). Указывается, что сведущие лица, обладающие специальными знаниями, не являются самостоятельными субъектами формирования доказательств по уголовному делу. Однако они играют в доказывании важную роль, оказывая  помощь в формировании доказательств, а также в их проверке. Свидетель, переводчик, понятой, не являются субъектами доказывания. Они вовлекаются в уголовно-процессуальные правоотношения для получения доказательственной информации. На них не возложена обязанность доказывания, их обязанность - точное и неуклонное осуществление возложенных на них функций. 

Глава 2  «О влиянии состязательных начал на формирование доказательств в стадии предварительного расследования» посвящена проблемам действия принципа состязательности, участию стороны обвинения и защиты в состязательном процессе при формировании доказательств в досудебном производстве.

В первом параграфе «Действие принципа состязательности в стадии предварительного расследования» рассматривается принцип состязательности, его сущность и содержание, проблемы распространения состязательности в досудебном производстве, а также  деятельность защитника в состязательном процессе в досудебном производстве.

Содержание принципа состязательности есть упорядоченная совокупность законодательных предписаний, выступающих гарантом, обеспечивающим реализацию противоположных процессуальных интересов в действиях участников уголовного судопроизводства. На сегодняшний день важное значение приобретает проблема соотношения досудебного и судебного производства по уголовному делу ввиду того, что в досудебном производстве приходится говорить не о состязательности в традиционном понимании, а об отдельных ее элементах.

Выделяются следующие элементы состязательности: а)четкое разделение трех основных уголовно-процессуальных функций; б)равноправие сторон, участвующих в уголовно-процессуальном доказывании; в)независимая и беспристрастная роль суда.

Подчеркивается, что в полной мере УПК РФ распространяет действие принципа состязательности, а с ним и положения о равноправии сторон, лишь на судебное производство по уголовному делу. Однако наиболее острые  вопросы, вытекающие из неравноправия сторон, возникают именно в досудебном производстве. Более того, они касаются, в первую очередь, реальных возможностей стороны защиты противостоять выдвинутому подозрению и обвинению.

Автор считает, что внедрение состязательности на стадии предварительного расследования проведено без учета того обстоятельства, что суд в данной стадии имеет ограниченные процессуальные полномочия, а органы расследования наделяются правами стороны и властными полномочиями, в том числе по разрешению уголовного дела. Сторона же защиты явно не имеет таких процессуальных полномочий.

Делается вывод о том, что российский уголовный процесс остается состязательно-розыскным (смешанным), так как полного равенства процессуальных возможностей сторон в досудебном производстве не гарантирует.

 Во втором параграфе «Обвинительный уклон в деятельности следователя (дознавателя) при формировании доказательств» рассматривается процессуальная деятельность следователя (дознавателя) при производстве предварительного следствия, и его взаимодействие со стороной защиты, а также проблема и механизм освобождения следователя (дознавателя) от обвинительного уклона.

Дается детальный анализ основных прав и обязанностей следователя (дознавателя) на стадии предварительного расследования. Отмечается, что в соответствии с п. 47 ст. 5 УПК РФ следователь и дознаватель отнесены к стороне обвинения. Именно поэтому они, расследуя уголовное дело, как правило, не собирают доказательства, оправдывающие подозреваемого (обвиняемого), о чем свидетельствуют результаты изученных уголовных дел. Кроме того, в досудебном производстве они сами решают, какую доказательственную информацию со стороны защиты приобщить к материалам дела, а какую нет. В то же время, в ст. 73 УПК РФ указано, что подлежат обязательному доказыванию не только обстоятельства, указывающие на виновность обвиняемого, но и смягчающие наказание, обстоятельства, влекущие освобождение его от уголовной ответственности и наказания.

 Автор считает, что обвинительный уклон в деятельности следователя (дознавателя) все же преобладает, не обеспечивая в полной мере, реализацию защитником своих полномочий по оказанию квалифицированной юридической помощи и не соответствует принципу состязательности. Исключить полностью обвинительный уклон не удастся до тех пор, пока следователь (дознаватель) будет отнесен к стороне обвинения. Неслучайно многие годы в процессуальной науке присутствует точка зрения о закреплении за следователем нейтральной функции – расследования или исследования обстоятельств совершенного преступления.
Обосновывается необходимость освободить следователя (дознавателя) от обвинительного уклона при осуществлении своих функций и предложить следующий механизм: следователь (дознаватель) проводит расследование уголовного дела всесторонне, полно и объективно; собирает как обвинительные, так и оправдательные доказательства; проводит необходимые процессуальные действия по делу, приобщает относимые к уголовному делу материалы и предметы, полученные по собственной инициативе и по ходатайству стороны защиты; передает уголовное дело прокурору для составления обвинительного заключения. В свою очередь, защитник составляет заключение защиты на основе имеющихся в деле доказательств и предоставляет данное заключение в суд. Поступившее в суд уголовное дело подготавливается к судебному заседанию в порядке, установленном главами 33 и 34 УПК РФ. Для устранения вероятности отказа следователя (дознавателя) в приобщении к уголовному делу сведений, полученных стороной защиты, необходимо предусмотреть возможность обращения защитника в суд, который обязан приобщить относимую к делу информацию, вынести определение и передать ее следователю (дознавателю). Проверка и оценка приобщенных сведений проводится судом на общих основаниях. Предоставив указанные полномочия стороне обвинения и защиты, можно обеспечить уравнивание в правах обеих сторон.

Глава 3 «Доказательственная деятельность адвоката-защитника  в  стадии предварительного расследования» посвящена вопросам участия адвоката-защитника в доказывании и, в частности, в формировании доказательств на стадии предварительного расследования. Рассмотрены полномочия защитника по обнаружению,  получению и представлению сведений, оправдывающих подозреваемого, обвиняемого либо смягчающих его ответственность.

В первом параграфе «Общие вопросы участия адвоката в доказывании» рассмотрен процессуальный статус адвоката, специфика правоотношений между следователем и адвокатом-защитником, а также требования, предъявляемые к средствам и способам защиты, используемым в доказательственной деятельности  адвокатом. 

 Участвуя в доказывании в стадии предварительного расследования, адвокаты обладают различными полномочиями  в зависимости от занимаемого процессуального положения их доверителей. Обосновывается положение о том, что содержание статуса адвоката, осуществляющего свою деятельность в интересах доверителя, определяется через общеправовое положение личности, а также совокупность прав и обязанностей, предусмотренных уголовно-процессуальным законом. Адвокат-защитник обладает специальным и отраслевым статусом. Специальный правовой статус адвоката предусмотрен Федеральным законом «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», а отраслевой – в УПК РФ. К числу специальных прав адвоката по участию в формировании доказательств, независимо от его процессуального положения, необходимо отнести те, что названы в ст.6 указанного Федерального закона. Отраслевой статус адвоката, не дублируя, а дополняя и конкретизируя его специальный статус, зависит от занимаемого им в уголовном судопроизводстве процессуального положения: защитника, представителя, адвоката свидетеля либо лица, в помещении которого проводится обыск.

Отмечается, что на стадии предварительного расследования отношения между следователем и защитником характеризуются императивным методом регулирования, который предопределен публично-правовым характером данной стадии.  

Участие адвоката-защитника в доказательственной деятельности предполагает  совершение им активных познавательных действий, направленных, прежде всего, на обнаружение и получение сведений об обстоятельствах расследуемого события,  их исследование и анализ, а также эффективное использование в целях полноценного обеспечения прав, свобод и законных интересов своего доверителя.  Делается вывод о том, что на адвоката-защитника необходимо возложить  правовую обязанность доказывания обстоятельств, смягчающих ответственность и оправдывающих обвиняемого (подозреваемого), тем более в его досудебных стадиях. При наличии подобной обязанности адвокат будет воздерживаться от пассивной защиты своего доверителя. В свою очередь, наличие этой обязанности, должно привести к более активному участию в доказывании других участников уголовного процесса, в том числе и следователя. 

Предлагается внести изменение и дополнить ст. 53 УПК РФ частью 4 следующего содержания:

«4. Защитник обязан выполнять не запрещенные законом действия для обнаружения и получения сведений, указывающих на обстоятельства, оправдывающие подозреваемого, обвиняемого, либо смягчающих его ответственность».

Анализируются нормы УПК РФ в регулировании уголовно-процессуальных отношений между защитником и подозреваемым (обвиняемым).  К нормам такого рода можно отнести ч.7 ст.49 УПК РФ. Обосновывается необходимость закрепления права защитника на отказ от принятой на себя защиты, хотя по общему правилу адвокат-защитник, вступивший в процесс расследования по уголовному делу, должен осуществлять защиту до ее логического завершения, а именно до вступления приговора в законную силу: а) без обжалования приговора (при наличии письменного заявления подзащитного, отсутствия необходимости и самооговора); б) после прохождения всех стадий обжалования  (апелляционной, кассационной и надзорной инстанций). Недопустим отказ по мотивам отсутствия возможностей для защиты при обнаружившейся сложности дела  либо в связи с принятием нового поручения, либо в связи с тем, что подзащитный не уплатил гонорар. Отказом от защиты и переходом на позиции обвинения является опровержение адвокатом объяснений подзащитного по поводу своей невиновности. Однако неблагоприятные последствия терпит защитник. Это происходит в том случае, когда адвокат выступает в качестве защитника подозреваемого (обвиняемого) по назначению органа уголовного судопроизводства и вынужден терпеть все неблагоприятные эмоции и действия до тех пор, пока подозреваемый (обвиняемый) сам не откажется от его услуг. В противном случае защитник нарушит уголовно-процессуальное законодательство и кодекс адвокатской этики. К сожалению, закон не предусматривает ответственности за ненадлежащее поведение подозреваемого, обвиняемого и не дает право защитнику в таких случаях самостоятельно отказаться от защиты данного лица. Поэтому из этого правила  должно быть исключение.

Предлагается  внести изменение и дополнить часть 7 ст. 49 УПК после слов «подозреваемого, обвиняемого» словами «за исключением случая, если требования подзащитного противоречат закону или когда для защиты своих интересов он требует использовать  незаконные средства и способы, а поддержание позиции подзащитного другими способами и средствами невозможно или когда подзащитный проявляет в отношении адвоката действия, унижающие его честь и достоинство». 

В параграфе втором «Обнаружение, получение и представление сведений, имеющих отношение к уголовному делу адвокатом-защитником» рассмотрены процессуальные и непроцессуальные средства и способы, с помощью которых защитник вправе обнаруживать, получать и представлять  сведения, имеющие отношения к уголовному делу; отдельные вопросы взаимодействия защитника и его подзащитного, а также проблемы качественной и эффективной защиты.

Законодатель в п.2 ч.1 ст.53 УПК РФ указал на право защитника собирать и представлять доказательства. Однако защитник не собирает доказательства в процессуальном смысле этого слова, а обнаруживает сведения, оправдывающие обвиняемого или смягчающие его ответственность и поэтому они не должны облекаться в соответствующую процессуальную форму. Это будет сделано органом уголовного преследования (в досудебном производстве) или судом на основании соответствующего ходатайства защитника.

 Обнаружение и получение сведений, имеющих отношение к уголовному делу, возможно защитником с помощью предоставленных ему законом процессуальных и непроцессуальных средств и способов. 

Согласно предписаниям УПК РФ в числе возможных способов обнаружения и получения защитником сведений доказательственного значения указаны:

1) опрос лиц с их согласия;

2) истребование справок, характеристик, иных документов;

3) привлечение специалиста в соответствии со ст. 58 УПК РФ;

4)использование иных, не запрещенных УПК РФ средств и способов защиты.

Указывается на то, что в настоящее время не решен вопрос о закреплении на законодательном уровне порядка и результатов опроса и отмечается, что результаты опроса являются лишь основанием для заявления ходатайства защитника перед органами расследования о допросе этого лица, а для проверки этих сведений необходимо провести допрос. Не урегулирован вопрос по поводу формы фиксации. По мнению автора, процессуальному способу обнаружения сведений должен соответствовать процессуальный способ их закрепления в материалах уголовного дела надлежащим субъектом уголовного судопроизводства. Таким надлежащим субъектом являются дознаватель, следователь, прокурор и суд, для которых в законе предусмотрены формы закрепления обнаруженных сведений (обязательная письменная и факультативная ( с применения технических средств).

Другим процессуальным способом обнаружения защитником сведений является истребование справок, характеристик, иных документов от органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений и организаций. Полученные защитником таким путем сведения по своему содержанию и происхождению могут соответствовать требованиям ст.84 УПК РФ, но только после того, как следователь или суд признает их относимыми, допустимыми и удовлетворит ходатайство защитника о приобщении их к делу. Вместе с тем уголовно-процессуальный закон в настоящее время не регулирует порядок и процессуальную форму истребования. Этот пробел подлежит восполнению путем формулирования в его тексте понятия истребования, указания на процессуальный порядок его проведения и оформления.

Существует и другое препятствие, не позволяющее защитнику в полной мере реализовать вышеуказанное право. В частности, в стадии предварительного расследования решение вопроса о приобщении к делу истребованных защитником сведений осуществляется органами уголовного преследования. На практике это приводит к тому, что ходатайства защитника удовлетворяются только тогда, когда это укрепляет позицию обвинения или хотя бы ее не разрушает.

Также проблемой реализации истребованных сведений является отсутствие в законе механизма ответственности у физических и юридических лиц перед защитником. Представляется, что в случае неисполнения требования защитника о предоставлении справок, характеристик, иных документов, у него должно быть право обратиться в суд с ходатайством об истребовании сведений, необходимых для оказания юридической помощи подозреваемому (обвиняемому), по судебному запросу. Еще одной гарантией исполнения обязанности по предоставлению доказательственной информации, указанной в п.3 ч.3 ст.86 УПК РФ  по запросу защитника, должны  являться меры ответственности к лицам, не исполнившим указанную обязанность. Порядок применения мер ответственности должен быть законодательно закреплен в виде административной ответственности,  так как лица, не исполнившие обязанность по предоставлению доказательственной информации защитнику, не являются субъектами уголовного судопроизводства и к ним не могут быть применены меры уголовно-процессуального принуждения. 

Кроме того, законодатель чрезмерно сузил круг субъектов, обязанных предоставлять запрошенные защитником сведения, включив в него только органы государственной власти, органы местного самоуправления, общественные объединения и общественные организации. Необходимо дополнить указанный перечень за счет двух категорий субъектов – «физических лиц» и «коммерческих и некоммерческих организаций различных организационно-правовых форм».

Возможно привлечение специалиста как процессуальное средство обнаружения и получения защитником сведений доказательственного значения. Отмечается, что советы и консультации специалиста способствуют повышению эффективности опроса, истребования сведений, обеспечивают реализацию прав подозреваемого, обвиняемого при назначении и производстве судебной экспертизы. Защитник может представить стороне обвинения на стадии предварительного расследования или непосредственно в суд заключение специалиста. 

Защитнику предоставлено право, использовать иные не запрещенные законом средства и способы защиты (п. 11 ч.1 ст. 53 УПК РФ). Применение таких средств и способов ограничено, в частности, запретом разглашать данные предварительного расследования, ставшие известными защитнику в связи с осуществлением защиты, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст.161 УПК РФ. К числу иных (непроцессуальных) средств и способов  можно отнести следующие:

1)обращение в средства массовой информации, в правозащитные организации, в международные суды;

2) проведение медицинских обследований подозреваемого и обвиняемого и получение соответствующих заключений; 

3) деятельность частных детективных и охранных агентств. В соответствии с п. 7 ст. 3 Закона «О частной детективной и охранной деятельности в Российской Федерации» от 11 марта 1992 г. предусматривается возможность сбора сведений по уголовным делам на договорной основе с участниками процесса.

Согласно п. 1 ч. 3 ст. 86 УПК РФ защитник вправе получить обнаруженные им сведения, но, в отличие от следователя, который изымает необходимые предметы и документы при производстве следственных действий, защитник получает их:

1)по собственной инициативе, обращенной к владельцу предметов, документов, с просьбой передать их ему для использования в защитительной деятельности;

2) по инициативе владельца предметов, документов, иных сведений.

Однако обнаруженные защитником сведения не всегда могут быть им получены по следующим причинам:

1) в результате неисполнения запроса защитника;

2) при отсутствии согласия лица, подлежащего опросу.

Если защитник обнаружил и получил сведения, имеющие отношение к уголовному делу, претендующие в дальнейшем стать доказательствами, то он предоставляет их в распоряжение органа уголовного судопроизводства. Для того чтобы устранить вероятность отказа дознавателя, следователя в приобщении к делу сведений, полученных защитником, необходимо изменить положения ст. 88 УПК РФ, оставив в исключительной компетенции суда решение вопроса о недопустимости доказательств, собранных защитником.

Если же защитник только обнаружил сведения, имеющие отношение к уголовному делу, но не получил их, то он заявляет ходатайство дознавателю, следователю, суду о проведении следственных действий, направленных на получение и закрепление в материалах дела указанных сведений. В этом случае в законе необходимо предусмотреть обязанность органа уголовного судопроизводства обеспечить участие защитника при проведении данного следственного действия.

Делается вывод о необходимости внесения изменений и дополнений в часть третью ст. 86 УПК РФ:

«3. Защитник вправе обнаруживать и получать предметы, документы и иные сведения, необходимые для оказания юридической помощи, путем:

1)    опроса лиц с их согласия;

2)  истребования справок, характеристик, иных документов от физических лиц, органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений, а также коммерческих и некоммерческих организаций различных организационно-правовых форм, которые обязаны предоставить запрашиваемые документы или их копии;

3)  привлечения специалиста в соответствии со статьей 58 настоящего Кодекса;

4)  использования иных не запрещенные настоящим Кодексом средств и способов защиты».

Дополнить статью 86 УПК РФ частями четвертой и пятой следующего содержания:

«4. В случае обнаружения сведений, имеющих значение для уголовного дела, защитник вправе заявить ходатайство о производстве процессуальных действий по их получению и закреплению в материалах уголовного дела. Обнаруженные и полученные защитником сведения представляются дознавателю, следователю и суду для приобщения к уголовному делу.

5. Дознаватель, следователь или суд обязаны приобщить к материалам уголовного дела сведения, представленные защитником и имеющие значение для уголовного дела”.

Кроме того, обосновывается необходимость внесения изменений и дополнений в часть третью ст.88 УПК РФ:

«3. Следователь, дознаватель вправе по ходатайству подозреваемого, обвиняемого, защитника или по собственной инициативе признать недопустимым доказательство, подтверждающее обвинение. Доказательство, признанное недопустимым, не подлежит включению в обвинительное заключение или обвинительный акт».

Дополнить часть четвертую ст. 88 УПК  РФ  следующим предложением:

«Только суд в ходе досудебного производства правомочен признать сведения, полученные по ходатайству и (или) в результате представления стороной защиты, недопустимыми».

Подчеркивается, что особого внимания заслуживает рассмотрение вопроса о взаимодействии защитника с подозреваемым (обвиняемым) в процессе осуществления защиты. Закон регламентирует лишь те стороны этих отношений, которые поддаются регулированию. При этом следует отметить, что эти нормы рассчитаны на добросовестных адвокатов, которые соблюдают кодекс адвокатской этики на уровне закона. Другими словами, эти нормы не обеспечены ответственностью защитника и его подзащитного за их неисполнение. В частности, в законе отсутствуют четкие критерии надлежащей или ненадлежащей защиты по уголовным делам. 
Рассматривается проблема навязывания защитником своего мнения и как результат жалобы доверителя на ненадлежащее оказание юридической помощи. Защитник должен  разъяснить своему подзащитному все возможные ситуации, как положительные, так и отрицательные, но дать подозреваемому, обвиняемому право самостоятельного  выбора позиции защиты.  Кроме того, защитник не вправе советовать подзащитному признать вину, так как это отказ от защиты и скрытый переход на позицию обвинения. Именно от позиции адвоката-защитника, от того насколько правильно и убедительно он сможет разъяснить своему подзащитному выбор средств, способов и тактики защиты, будет зависеть судьба самого подзащитного.

При общем правиле о том, что защитник поддерживает позицию доверителя, существуют исключения: а) при наличии самооговора; б) если подзащитный в силу психических недостатков не может самостоятельно осуществлять свое право на защиту. 

Защитник, участвуя в формировании доказательств на предварительном расследовании, должен принимать во внимание мнение законных представителей и защитников его подзащитного, допущенных судом в соответствии с ч.2 ст.49 УПК РФ, так как они, возможно, владеют более полной информацией. Но поскольку защитник связан в своих действиях позицией доверителя, то именно его мнение и будет решающим при возникновении каких-либо споров. 

Рассматриваются иные способы участия защитника в формировании доказательств, в частности путем заявления ходатайств. Это имеет большое значение для эффективного осуществления защиты. Обоснованные ходатайства помогают следователю и суду восполнить недостающими материалами  дело, поскольку в ходе осуществления действий по заявленным ходатайствам, могут быть выявлены  важные обстоятельства, оправдывающие обвиняемого или смягчающие его наказание.  Роль следователя состоит в  том, чтобы решить вопрос о необходимости разрешения ходатайства и в случае его удовлетворения, совершить процессуальные действия, указанные защитником. Таким образом, инициатива в данном случае исходит от адвоката-защитника, а орган власти исполняет его прошение. 
Для устранения недостатков в рассмотрении и удовлетворении ходатайств на предварительном следствии необходимо более четкое правовое регулирование вопросов, связанных с разрешением ходатайств.

Защитник при формировании доказательств вправе участвовать в производстве следственных и иных процессуальных действий с участием подозреваемого, обвиняемого либо осуществляемых по его ходатайству, чтобы не нарушались законные права и интересы доверителя. Он не просто должен присутствовать, но и активно участвовать в следственных действиях. Участие защитника в следственных действиях позволяет обеспечить:

1) максимально полное  соблюдение прав и законных интересов обвиняемого (подозреваемого);

2) получение наибольшего объема сведений относительно действий и решений органов предварительного расследования.

В Заключении излагаются основные результаты исследования, подводятся итоги изучения проблемы, формулируются выводы и предложения, вытекающие из диссертационного исследования.

В Приложениях имеется разработанная автором анкета, по которой проводилось интервьюирование адвокатов-защитников, дознавателей, следователей, судей, даются результаты анкетирования респондентов, и приводится текст предложений по законодательной доработке статей 49, 53, 54, 85, 86, 88 УПК РФ. 
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