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Общие соображения

Замечания Кэроли Барда (Венгрия), соотнесенные со статьями 6 (части 1 и 2), 8 и 10 Европейской Конвенции о защите прав человека 

1. Авторы Проекта всерьез поработали, чтобы привести текст УПК в соответствие с современными тенденциями уголовной политики, а уголовные процедуры приблизить к состязательной модели уголовного судопроизводства (такой подход принят сейчас в большинстве стран Центральной и Восточной Европы). 

Например, предоставление потерпевшему большего объема прав ясно показывает стремление сделать участие в процессе лиц, непосредственно затронутых преступлением, более активным, чем это было на протяжении десятилетий. 

В дополнение к положениям, гарантирующим права потерпевших на информацию, относящуюся к делу. Проект содержит ряд норм, содержащих противовесы монополии прокурора на определение направлений уголовного преследования по делу. Сторонам предоставляется намного больше прав определять ход производства по делу посредством соглашений или отказ от конкретных прав. Авторы Проекта также установили, что при наличии определенных условий примирение между потерпевшим и правонарушителем должно превалировать над строгим правилом обязательного уголовного преследования. 

2. В то же время разнобой в подходах к уголовной политике дает противоречивые результаты, и, похоже, что авторы Проекта по некоторым позициям не смогли гармонизировать отличные друг от друга соображения уголовной политики. 

а) Стремление наделить потерпевшего более широкими правами и стремление включить в процесс отправления правосудия представителей общественности может поставить под угрозу другую цель авторов Проекта, а именно – установление надлежащего баланса между обвинением и защитой, столь присущего состязательной модели уголовного судопроизводства. К тому же, расширенный объем прав потерпевшего усложняет уголовную процедуру, предусмотренную Проектом УПК, и может привести к затягиванию процесса. Поэтому можно посоветовать пересмотреть нормы Проекта относительно процессуального статуса потерпевшего и найти также такие формы защиты прав потерпевших вне уголовно-процессуального регулирования, которые могли бы более эффективно защитить их законные интересы, чем это предусмотрено в данном Проекте. К таким формам можно отнести, например, некие программы надлежащей защиты прав потерпевших, которыми ведали бы правоохранительные органы – с тем, чтобы избежать "повторной виктимизации" потерпевших, либо создание неких обязательных для исполнения планов возмещения ущерба, причиненного им в результате преступления. 

b) Другой пример запутанности, вытекающей из отличных друг от друга целей уголовной политики: Проект сохраняет в силе существующую норму, разрешающую прокурору прекратить уголовное дело, если обвиняемый (впервые совершивший преступление) или предположительно совершенное им деяние перестали быть общественно опасными (статья 32)  1. 

Прокурор наделяется дискреционным полномочием устанавливать, является ли преступление "небольшой или средней тяжести" или когда "общественная опасность" перестает существовать. Соответственно, статья 32 отражает принцип практической целесообразности, реализация которого нацелена на то, чтобы избежать стигматизации лиц, впервые совершивших преступление, и разгрузить суды. Этот принцип может пострадать в результате озабоченности авторов Проекта охраной интересов потерпевшего, поскольку статья 32 (3) устанавливает, что возражение потерпевшего против прекращения дела автоматически влечет за собой обвинение и судебное рассмотрение дела. 

3. В некоторых отношениях – главным образом это касается досудебной стадии производства по делу – Проект, похоже, придерживается прежней, советской модели уголовного процесса. Это проявляется, среди прочего, в чрезвычайно детализированной регламентации этой первой стадии процесса и в широком объеме процессуальных прав следователя, который в дополнение к тому, что он производит большинство следственных действий на досудебной стадии, ответственен за составление обвинительного заключения. 

Проект содержит институты общественного обвинителя и общественного защитника, которые в дополнение к заявлениям, характеризующим личность обвиняемого, и рекомендациям относительно приговора наделены правом выступать еще и по вопросам "доказанности обвинения". Практика покажет, как эти институты будут функционировать в новых социальных условиях. 

4. Намерения авторов регламентировать все ситуации, которые могут иметь место в ходе уголовного процесса, вполне понятны. Детальной регламентацией авторы со всей очевидностью стремятся установить пределы усмотрению властей – устремление, вполне согласующееся с принципами верховенства права. Однако благое намерение имеет результатом Проект УПК, который труден для восприятия и работы с ним. Некоторые институты встречаются в нормах кодекса по несколько раз, и соотношение между этими нормами не всегда ясно. Поэтому зачастую крайне затруднительно уяснить, какие именно нормы применимы к той или иной конкретной ситуации. Текст уголовно-процессуального кодекса адресован не только органам расследования, прокуратуре и судам, но также и лицам, не имеющим юридических познаний. Усложненность Проекта и отсутствие ясности по некоторым позициям вызывают потому озабоченность по поводу доступности правосудия гражданам. 

а) Проект содержит ряд положений, которые должны содержаться в других законодательных актах. Поскольку задача уголовно-процессуального кодекса состоит в регулировании процессуальных отношений между участниками уголовного процесса, нормы, регламентирующие внутриведомственные отношения внутри того или иного органа, не должны быть частью уголовно-процессуального закона. По этой причине из Проекта следует изъять те его части, которые, например, имеют отношение к обязанностям и компетенции "начальника органа дознания", и положения, наделяющие определенными полномочиями лиц, занимающих должности на различных уровнях конкретного учреждения (руководитель прокуратуры, его заместитель). 

b) Намерение авторов Проекта ограничить дискреционную власть органов, включенных в уголовный процесс, очевидно. Этой цели служит среди прочих статья 5, содержащая разъяснения некоторых терминов, используемых в Проекте. Тем не менее, остается ряд положений, которые могут использоваться произвольно. Например, неясно, что означают понятия тяжкое преступление и особо тяжкое преступление, тогда как с этими понятиями связаны серьезные последствия (к последнему отнесены преступления, караемые пожизненным лишением свободы или смертной казнью, статьей 370, определяющей подсудность дел суду присяжных; в других же местах, однако, меры наказания не указываются). 

В соответствии со статьей 159 прокурор вправе возбудить уголовное дело, если "сообщение о каком-либо преступлении имеет особое общественное значение" даже по тем делам, по которым в соответствии с общим правилом только потерпевший может возбудить производство. Это положение в дополнение к той озабоченности, которая возникает ввиду норм, установленных статьей 8 Конвенции, несет в себе риск произвольного отправления правосудия. 

с) Не всегда легко установить, какие нормы Проекта надлежит применять в конкретной ситуации, поскольку не всегда ясно соотношение между положениями, содержащимися в различных частях Проекта. Очевидно, что нормы, изложенные в части "Общие положения" должны применяться на всех стадиях процесса, если только не предусмотрены отклоняющиеся (специальные) положения для конкретной стадии. Однако, в некоторых местах часть "Общие положения" содержит также и особую норму, подлежащую применению на конкретной стадии процесса. Статья 29, например, содержит перечень общих "препятствий" производству по делу, как на стадии расследования, так и на стадии производства по делу в суде, однако часть третья содержит специальную норму, применимую только на стадии рассмотрения дела в суде. Соответственно, суд обязан довести разбирательство дела до конца и постановить оправдательный приговор, если во время разбирательства установлено отсутствие события преступления или отсутствие в деянии состава преступления.  2 

Положение схожего содержания относительно продолжения производства по делу в случае обнаружения двух упомянутых обстоятельств в ходе подготовки к судебному разбирательству помещено, однако, среди специальных норм главы 33, касающейся подготовки к судебному заседанию. В отсутствие конкретной статьи по поводу взаимосвязи положений, изложенных в различных главах, не ясно, в какой степени, например, нормы, содержащиеся в главе о подготовке к судебному заседанию, могут применяться на стадии судебного разбирательства  3 или нормы, регламентирующие производство в суде первой инстанции, могут применяться в апелляционном или кассационном производстве. Эти неопределенности поднимают серьезные вопросы с точки зрения соответствия идеям верховенства права. 

Замечания Хартмута Хорсткотта (Германия), соотнесенные со статьей 6 (части 1 и 3) Европейской Конвенции о защите прав человека 
По сравнению с уголовно-процессуальными кодексами стран континентальной Западной и Центральной Европы российский Проект Уголовно-процессуального кодекса весьма объемист, не столько за счет числа статей, сколько ввиду очень детализированной регламентации, что и привело к тому, что в нем есть статьи, примечательные по своей пространности. В огромном количестве статей, начиная со статьи 7(3), статьи 11(3) и статьи 12(1), содержатся перечисление участников процесса. Поскольку многие из этих перечней одинаковы, читатель может выпустить из внимания тот факт, что та или иная группа лиц опущена в том или другом перечне. Та же проблема возникает, когда большое число норм, применяемых к обвиняемому, повторяется в статье, относящейся к подозреваемому (статьи 41 и 42). Было бы проще перечислить нормы, применимые как к подозреваемому, так и к обвиняемому, и указать изменения в процессуальном статусе лица, когда подозреваемый становится обвиняемым. Отсылочные нормы используются намного реже, чем это могло быть. Более того, нормы, регулирующие один и тот же предмет, разбросаны по разным статьям, при этом некоторые из них появляются в ином контексте. Примером могут быть общие нормы Проекта, относящиеся к защитнику (статьи 44-46, 21, 5-22), 30, 18(4)). Вообще, нормы Части первой ("Общие положения") не настолько точны и абстрактны, что они могли бы освободить другие части Проекта от детальных норм. В отличие от уголовно-процессуальных кодексов стран Западной и Центральной Европы, Проект регулирует не только основную структуру процесса, права и свободу лиц, вовлеченных в уголовный процесс, и доступные средства защиты против неправосудия. Проект содержит множество правил, которые скорее должны содержаться в практических пособиях для дознавателей, следователей, прокуроров и судей. Такого рода нормы являются рецептами для практических действий, но не представляют собой и не гарантируют наличие необходимых элементов законности процессуальных действий. Например, в статье 189 нормативные элементы содержатся лишь в части 1 (присутствие понятых необязательно) и части 2 (вынесение постановления); в статье 187 части 3 и 4 лишены какого либо правового смысла. Другие примеры такого рода мы находим в нормах глав 22 и 23 и в статье 176. 

Ясно, что в намерения авторов входило составить такой текст закона, который был бы ясен читателю, который не привык удерживать в уме всю систему уголовного правосудия и другие положения кодекса. И хотя достойно похвалы составлять законы, которые будут понятны каждому полицейскому и даже каждому гражданину, такой подход прячет в себе опасности – важные нормы остаются вне внимания, поскольку они скрыты под массивом слов. Не всегда легко уяснить, в какой мере различные словесные формулировки положений, относящихся к сходным вопросам, нацелены на достижение различных результатов, а в какой – на стилистическое разнообразие. Тем самым ясность юридической архитектуры теряется, и этот изъян никак не компенсирует доходчивостью текста. 

Насколько мы понимаем, однако, основная законодательная техника, или "язык" Проекта являются старой традицией законотворчества, частично связанной с советскими временами, но в некоторых отношениях берущей свое начало еще во временах до 1917 года 4. Учитывая давность традиции, нелегко утверждать, что точный язык закона, то есть более краткий текст кодекса, будет достоинством при режиме верховенства права. Следует добавить, что язык законодательства европейских государств с недавнего времени значительно отошел от латинской краткости, не говоря уже о картезианской ясности. 

Отталкиваясь от перевода, странные термины употреблены в статье 196 (6) и многих других аналогичных положениях – следователь и дознаватель имеют "право", вправе предпринимать или не предпринимать те или иные следственные действия. Для западного юриста термин "право" означает субъективное право личности. Это права обвиняемого, потерпевшего и свидетеля; их надо ограждать, поскольку они вовлечены в уголовный процесс не по своей воле. Их права должны ограждаться и сбалансированно соотноситься с интересами общества в борьбе с преступностью. В этом смысле УПК переводит конституционные права гражданина в повседневную практику. Даже "права" защитника, которые перечислены во второй и третьей частях статьи 48, нацелены на защиту прав обвиняемого – у защитника нет собственных прав. Уголовно-процессуальный кодекс – не тот документ, в котором следует запечатлевать субъективные права представителей системы уголовной юстиции. Он определяет полномочия государства по вмешательству в права граждан, и только в этом смысле действия дознавателей, следователей, прокуроров и судей легитимны. Представитель уголовной юстиции может, конечно, защищать себя от жалобы на то, что он действовал незаконно, ссылаясь на то, что его действия на самом деле соответствовали УПК. 

Анализ положений проекта УПК с точки зрения конкретных положений Европейской конвенции о защите прав человека 
Соответствие статье 5 Конвенции. Замечания Стефан Трекселя (Швейцария) 

Вступление При подготовке данного документа я использовал следующую методику: отправной точкой для меня служили правовые нормы Европейской Конвенции о защите прав человека (Конвенция) как они истолкованы Европейской комиссией по правам человека и Европейским судом по правам человека в Страсбурге. Указанное является той шкалой, которой измеряется Проект УПК Российской Федерации. Центр внимания затем переместится на сам Проект с целью оценить, в какой мере он отвечает стандартам современного государства, основанного на уважении прав человека и верховенства права. 

Прежде чем перейти к различным статьям Кодекса, позвольте мне в порядке вступления изложить некоторые соображения общего характера. 

Во-первых, трудно не согласиться с тем фактом, что какой-либо законодательный акт или какой-либо кодекс – это одно дело, другое дело – практическое, ежедневное отправление правосудия как нижестоящими, так и вышестоящими судебными инстанциями. Не может быть сомнения в том, что "хороший" кодекс представляет собой огромную ценность, он совершенно необходим. Тем не менее, сам по себе он не гарантирует "хорошее" отправление правосудия. Конечно, прежде всего, требуется точное исполнение закона. Таковое исполнение закона должно следовать не только букве, но также и духу кодекса. Для достижения этой цели наиболее важно, чтобы должностные липа всех уровней – от патрульных милиционеров до судей высших судебных инстанций -обязаны были бы не только знать закон, но и были бы воспитаны в духе уважения к лицу, которое имеет иные жизненные установки, не просто общечеловеческие, но даже и отвратительно преступные. Это задача для юридических ВУЗов и для профессиональных организаций юристов в их деятельности по постоянному совершенствованию служения власти обществу. 

Во-вторых, говоря о более технических вещах, в Проекте отсутствует норма о соотношении данного кодекса с другими смежными законодательными актами. В частности, я имею в виду Федеральный закон о порядке содержания под стражей лиц, подозреваемых или обвиняемых в совершении преступлений от 21 июня 1995 года (Собрание законодательства Российской Федерации, 1995, No. 29, стр. 2759). Похоже, что последняя редакция УПК должна четко иметь высшую юридическую силу по отношению к данному закону, но полезно было бы пересмотреть его как можно скорее – он должен быть ограничен только вопросами порядка лишения свободы, а не фактами лишения свободы. 

II. Статья 5 (1с) Конвенции: основания ареста и задержания подозреваемого 

1. Существенные условия 

а) Нормы Конвенции 

Согласно статье 5 (1 с) арест и задержание лица, подозреваемого в совершении преступления, обоснованы inter alia, если они произведены правомерно и "в порядке, установленном законом". При изучении конкретных законодательных актов на предмет их соответствия данным условиям может и не возникнуть никаких проблем. На самом деле, настоящее заключение должно исходить, конечно, из того, что в любом конкретном случае требования Кодекса будут соблюдаться. И все же отсылки к (национальному) закону, регулярно появляющиеся в тексте Конвенции, не означают, что правовые нормы Конвенции слепо воспринимают любые положения национального законодательного акта, указа и т.п. автоматически как "правовая норма" в том значении, каком она понимается Конвенцией. В решении по делу Sunday Times vs. UK от 26 апреля 1979 года (Series A No. 30), Европейский суд по правам человека установил два конкретных условия: правовая норма должна быть доступна для понимания (в данном случае проблем не возникает), и она должна быть в достаточной мере точной (loc.cit. параграф 50). Это тот критерий, которым следует руководствоваться при оценке Проекта УПК. 

Далее, арест подозреваемого обоснован только в том случае, если имеет целью доставку арестованного "к компетентному судебному органу". Подозрение должно быть "обоснованным", то есть должно основываться на объективных фактах (сравните с решением Европейского суда по правам человека от 27 марта 1991 года по делу Fox, Campbell and Hartley vs. UK (Series A No. 190). В то время, как содержание под стражей до суда должно быть обосновано дополнительными причинами, такими как вероятность того, что обвиняемый скроется от правосудия, будет манипулировать доказательствами, совершит (новые) преступления или – это менее учитываемый фактор – будет представлять угрозу общественному порядку (сравните с решением Европейского суда по правам человека от 26 июня 1991 года по делу Letellier vs. France (Series A No. 207), для производства первоначального ареста, вопреки процессуальным традициям стран континентальной Европы, не требуется ни одной из этих конкретных причин. 

b) Проект 

Вопрос о "задержании" 

Основания задержания лица, подозреваемого в совершении преступления, изложены в Статье 87. Используется российский термин задержание. Две части статьи регламентируют два разных события. 

Статья 87 (1) наделяет орган дознания, следователя или прокурора правом задержать лицо, подозреваемое в совершении преступления, при наличии обстоятельств, что по латыни именуется flagranti: когда это лицо застигнуто при совершении преступления или непосредственно после его совершения, когда очевидец прямо укажет на данное лицо, как на совершившее преступление, или когда на этом лице или на его одежде, при нем или в его жилище будут обнаружены явные следы преступления. Это вполне соответствует нормам уголовно-процессуальных кодексов многих западноевропейских стран. Я, тем не менее, должен добавить один комментарий. Во всех трех ситуациях важно, чтобы между совершением преступления и арестом был бы очень короткий промежуток времени. У меня нет сомнения, что авторы Проекта имели это в виду, но было бы желательно, чтобы текст отразил бы это достаточно четко – в представленном Проекте это не наблюдается. ... 

Статья 90 далее перечисляет "основания освобождения лица, задержанного по подозрению в совершении преступления". Хотя сами по себе основания, перечисленные в данной статье, не за что критиковать, сама норма вызывает некоторое замешательство. Подход к лишению человека свободы с позиций охраны прав человека основывается на принципе praesumptio libertatis. Это означает, что в законе должны быть указаны (узко сформулированные) основания, которые допускают в исключительном порядке лишить человека свободы. Если эти основания отсутствуют, лицо должно быть освобождено. Освобождению не надо "быть на основании закона" или "законным" либо производиться "в порядке, предписанном законом". 

Статья 90 (3) устанавливает сильное и потенциально очень эффективное средство охраны личной свободы человека в том смысле, что обязывает начальника места заключения ex officio освободить задержанного, если постановление о заключении под стражу не поступает в течение 48 часов. С удовлетворением можно отметить, что соответствующая норма содержится в статье 50 (3 подпункт) Федерального закона о содержании под стражей. ... 

Далее, Статья 92(3) делает исключение: "когда это диктуется особым характером дела, в целях надлежащего обеспечения соблюдения тайны первоначального этапа следствия, с санкции прокурора, его заместителя", "уведомления родственников или других лиц об аресте" возможно не производить вообще – пользуясь популярным международным выражением, арестованный может содержаться под стражей incomunicado. Это может создать проблемы ввиду статьи 8 Конвенции, на этот раз не с точки зрения охраны интересов личной жизни, а с точки зрения охраны интересов семейной жизни. Более серьезные проблемы в этой связи возникают ввиду права на защиту, гарантируемого статьей б Конвенции. В решении по делу John Murray vs. UK от 8 февраля 1996 года (Reports 1996, р.30), Суд усмотрел нарушение законности в отсрочке предоставления жалобщику по делу возможности связаться со своим адвокатом. В деле были конкретные обстоятельства, но можно исходить из того, что контакт с адвокатом должен быть обеспечен немедленно, поскольку такой контакт представляет собой важную гарантию для задержанного лица. 

Что вызывает критику в статье 92 (3), это тот факт, что в ней нет указаний на характер исключительных обстоятельств. В этом смысле данная правовая норма не является достаточно четкой (сравните с решением Европейского суда по правам человека по делу Sunday Times vs. UK от 26 апреля 1979 года (Series A No. 30, § 50). Положение усугубляется тем фактом, что не указаны сроки изолированного содержания под стражей. Однако, если верно предположить, что задержание подозреваемого не может длиться дольше 48 часов, это не образует крупной проблемы. 

Наконец, не могу не обратить внимания, что правила задержания подозреваемого повторяют то, что было уже сказано в статье 42(2) Проекта. Соответствующая норма статьи 42(2) должна быть просто изъята. ... 

2. Процессуальные требования в целом 

a) Конвенция 

Как указывалось выше. Конвенция требует, чтобы лишение свободы осуществлялось "в порядке, установленном законом". Однако, сама по себе она не регламентирует этот порядок. Тем не менее, две специальные гарантии содержатся в статье 5 (2) и в статье 5 (3) [первая часть параграфа]. Там устанавливаются право быть информированным о причинах ареста и право быть быстро доставленным к судье. Я вскоре вернусь к этим вопросам. 

b) Проект 

Статья 88 Проекта предписывает порядок задержания лица: она не содержит никакой информации относительно ареста, например, нормы о том, что не может применяться сила, кроме как в пределах абсолютной необходимости. В действительности, сами акт задержания лица остается полностью в тени – Кодекс не содержит даже намека на то, кто может производить арест, но зато начинает с предпосылки о том, что он имел место в некое неопределенное время. Порядок, похоже, регламентируется только с момента "доставления задержанного в орган дознания или в орган предварительного следствия". 

И хотя нет оснований подозревать здесь какие-то ненадлежащие мотивы, я считаю этот пробел весьма опасным. Сам по себе он не является нарушением Конвенции, но он не содержит важных гарантий. "Арест", как его понимает Конвенция, не начинается только тогда, когда лицо доставлено в орган дознания или следствия, но в сам момент задержания. Это также тот момент, когда начинается отсчет времени, обозначенный словом "незамедлительно" в статье 5 (3), первое предложение. Я считаю это обязательным, чтобы существовала норма, относящаяся к самой первой фазе лишения свободы и ограничивающая период времени для доставления арестованного в органы дознания или следствия. ... 

IV. Автоматический судебный контроль, Статья 5 (3) Конвенции а) Конвенция 

Статья 5 (3) Конвенции устанавливает, что каждое лицо, арестованное по подозрению в совершении преступления, "незамедлительно доставляется к судье или к другому должностному лицу, уполномоченному законом осуществлять судебные функции". 

Конвенция требует, чтобы лица в такой ситуации попадали бы под судебный контроль как можно скорее, поскольку они считаются особенно незащищенными. Основанием для лишения их свободы является простое подозрение, и те, кто подозревают, очень хотят, чтобы их подозрения подтвердились бы. Отсюда опасность того, что будет применено ненадлежащее давление. Жалобы, поданные на турецкие власти, в частности, подтвердили, что длительное содержание под стражей исключительно в ведении полиции и органов обвинения создает опасность применения пыток. 

Сейчас совершенно ясно, что прокурор не может считаться "судьей или другим должностным лицом ...", см., например, решение Европейского суда по правам человека по делу Huber vs. Switzerland от 23 октября 1990 года (Series A No. 188). 

Судья должен сам видеть и выслушать арестованного, подтвердить законность ареста и заключения под стражу и – если дальнейшее заключение под стражей незаконно – отдать распоряжение о немедленном освобождении лица. А fortiori, дознаватели и следователи не могут играть такую роль. 

Судебный контроль должен быть автоматическим – такая гарантия не соблюдается, если арестованному самому надо просить быть доставленным к судье. По моему личному убеждению, арестованному нельзя даже отказываться от этого права. 

Лицо должно быть доставлено к судье "незамедлительно". Предельный срок – четыре дня; сравните с решением Европейского суда по правам человека по делу Brogan and others vs. UK от 30 мая 1989 года (Series A No. 145-B). Это было дело лиц, подозревавшихся в террористической деятельности. По моему мнению, было бы неверно толковать это решение как устанавливающее четырехдневный срок доставления к судье как приемлемый по всем делам. Правильное толкование, по-моему, – "без неоправданной задержки, но не при каких обстоятельствах в срок, превышающий 4 суток (96 часов)". 

Вопрос о мерах пресечения, в особенности "заключения под стражу" 

Статья 104 предусматривает судебную процедуру, которая в основном соответствует статье 5 (3)1 Конвенции. Прокурор, следователь или дознаватель возбуждает перед судом ходатайство об избрании заключения под стражу с изложением своих мотивов. Этот документ должен быть представлен судье не позднее шести часов до истечения срока задержания (48 часов). Мне, однако, кажется, что это не полностью строгое правило. Проект не указывает, какие могут наступить последствия в случае просрочки, и я сомневаюсь, что из-за просрочки задержанный будет освобожден. Если мое допущение верно, было бы предпочтительно включить четкое правило на сей счет. 

Судья (мировой судья, судья районного суда или соответствующего военного суда) проводит слушание единолично и выслушивает подозреваемого или обвиняемого и защитника, если таковой имеется. В конце статьи 104 (3) указывается, что в случае неявки лица, таковая "не препятствует рассмотрению ходатайства". Не вполне ясно, что это означает, но я так понимаю, что судья, тем не менее, вправе удовлетворить ходатайство, то есть выдать законный ордер на арест. Что же произойдет в таком случае с лицом? Доставят ли его в этом случае к судье? Я не нашел ответа на этот вопрос. Нет, однако, сомнения, что именно такое требование содержит Конвенция. Каждое лицо, подвергшееся аресту ("задержанию" – пользуясь российской терминологией") по подозрению в совершении преступления, должно быть без промедления доставлено физически к судье. В этой части нет места для принятия какого-либо решения в отсутствие лица. Я предлагаю просто опустить последнее предложение в статье 104 (3), потому что такое слушание в отсутствие лица, которому грозит лишение свободы, не может служить какой либо разумной цели, если только не отказано в просьбе обвинительной власти. 

Статья 104 (6) указывает: "рассмотрев ходатайство, судья выносит постановление о применения... меры пресечения в виде заключения под стражу или об отказе в удовлетворении ходатайства". 

Постановление подлежит немедленному исполнению. По моему мнению, однако, эта формулировка вводит в заблуждение. В противоположность сказанному в тексте – если я только понял статью 104 правильно – судья не поставлен перед альтернативой, распорядиться о заключении под стражу или выпустить лицо на свободу, по крайней мере, свободу, не оговоренную условиями. Как говорится в части (9), суд может избрать более мягкую меру пресечения, такую как залог. Суд должен также быть правомочен избрать домашний арест вместо заключения под стражу. В отличие от слушания по существу, в этом первом опросе судья не связан предложениями обвинительной власти. Немедленное исполнение возможно, если в ходатайстве отказано, или если лицо присутствует. Если же лицо не явилось, то "немедленное исполнение" может означать только одно – что выдан ордер на арест. 

Поскольку слушание проводится в течение 48 часов после "задержания" (статья 22 часть 2 Конституции), не возникает проблемы относительно "незамедлительности" доставления, если только не возникает период "лишения свободы до заключения под стражу". 

Соответствие статье 6 (1) и статье 6 (3) Конвенции: право на справедливое судебное разбирательство. Замечания Хартмута Хорсткотта 

1. Требования справедливого судебного разбирательства. Статья 6 (1) Конвенции 

1. Общие аспекты 

а) Конвенция 

На всех стадиях уголовного процесса подозреваемый или обвиняемый "имеет право на справедливое публичное разбирательство дела в разумный срок независимым и беспристрастным судом, созданным на основании закона" (Статья 6 (1) Европейской Конвенции о защите прав человека). 

Термин "справедливый" применяется широко – посмотрите только часть (3) статьи 6. Европейский суд по правам человека и Европейская комиссия по правам человека взяли на вооружение ориентированный на конкретные дела, реалистичный подход в применении термина "справедливый". Определенные недостатки процесса могут быть компенсированы для обвиняемого предоставлением ему всех возможностей на более поздних его стадиях, что позволяет в целом считать процесс справедливым 5. С другой стороны, концентрация проблемных элементов в конкретном деле может вести к заключению, что в целом процесс был несправедливым, даже если каждый из этих элементов, взятый в отдельности, не считался бы нарушением статьи 6(1). 6 

Важным элементом концепции справедливого судебного разбирательства является принцип равных возможностей сторон в процессе. 7 Это означает, что всякий, кто выступает стороной в уголовном или не-уголовном деле, должен иметь разумную возможность представлять свои интересы по делу – включая доказательства – в условиях, при которых он не ставится в невыгодное положение vis-a-vis противостоящей стороне. 8 Он должен иметь возможность знать доводы и доказательства, представляемые другой стороной (например, обвинителем, следователем и дознавателем), и давать свои пояснения к ним.  9Это, как правило, требует, чтобы доказательства во время суда принимались бы к рассмотрению в присутствии обвиняемого. Европейский суд по правам человека называет такое активное участие в процессе как обвинителя, так и обвиняемого "состязательным" (по-французски: сопtradictore) процессом, право на который имеет каждый в связи с принципом равных возможностей сторон в процессе.  10В этом смысле гарантия состязательного процесса необязательно предполагает заимствование классической англосаксонской модели уголовного судопроизводства, то есть системы, в которой обвинение и защита действуют на одном уровне под контролем относительно пассивного судьи. И статья 123 (2) Конституции Российской Федерации 1993 года, в соответствии с которой судопроизводство должно вестись "на основе состязательности и равноправия сторон"  11, не имеет в виду такой особый тип состязательного уголовного процесса. Действительно, Европейский суд по правам человека выработал принцип равных возможностей сторон в процессе преимущественно рассматривая дела, возникшие на основе континентальных европейских правовых систем.  12Таким образом, в сфере уголовного процесса принцип равных возможностей сторон в процессе означает, что не только обвинитель, но также и обвиняемый (включая его защитника) должны влиять на ход процесса так, чтобы они могли представлять свои интересы по делу в суде при условиях, которые не ставят обвиняемого в существенно невыгодное положение vis-a-vis обвинение.  13Эти условия включают право допрашивать свидетелей (Статья 6 (3 d) Конвенции) и вообще право представлять доказательства.  14В таком активном участии в процессе обвиняемый видится не как объект, а как скорее субъект, взаимодействующий с обвинением. 15 

b) Проект 

Проект придает особое значение справедливому судебному разбирательству (статья 6 [1]), справедливому приговору (статья 344 (4), статья 410 (1)) и справедливому наказанию (статья 6 (1), статья 442). В этом смысле русский текст Проекта использует то же слово (справедливый), которое использовалось при переводе английского слова "fair" в статье 6 (1) Конвенции. Статья 18(1) Проекта требует, чтобы судопроизводство осуществлялось на основе состязательности и равноправия сторон обвинения и защиты"; в соответствии со статьей 5-28, "стороны" определяются как органы и липа, защищающие свои "интересы" на основе состязательности и равенства прав. Статья 285 гарантирует, что среди прочих в ней перечисленных участников обвинитель, подсудимый и защитник "пользуются равными правами на заявление отводов и ходатайств, представление доказательств, участие в их исследовании"; в судебном заседании председательствующий принимает "меры для обеспечения равенства сторон" (статья 284, первое предложение). Эти общие правила точно отражают требования статьи 6 (1) Конвенции. Детали Проекта, однако, дают повод для ряда замечаний. 

2. Прокуратура и принцип равных возможностей сторон в процессе 

а) Многие исследователи отмечают проблемы, касающиеся специфической роли российской Прокуратуры. Эти проблемы рассматривались inter alia в аспекте принципа равных возможностей сторон в пропессе.  16Российская Прокуратура располагает большей властью, чем органы обвинения в других странах, поскольку ее контролирующие функции выходят далеко за рамки уголовного процесса; она имеет меньше власти в том смысле, в каком она – в отличие от обвинителей в других странах – не располагает единственным полномочием по осуществлению уголовного преследования. Все же верно, что "возможности" подозреваемого или обвиняемого далеко не равны возможностям Прокуратуры (и органов дознания). Существует, конечно, фактический перевес полномочий и ресурсов государственного обвинения. На деле есть и конкретные ограничения для обвинителя – хотя он и является стороной в процессе (Статья 5 (28) Проекта), прокурор должен содействовать достижению правосудия тем, что он должен беспристрастно обеспечивать, чтобы были рассмотрены как инкриминирующие, так и смягчающие вину обстоятельства. На практике, однако, полномочия и ресурсы государственного обвинения наиболее часто используются для установления вины, а не невиновности обвиняемого или возможности более мягкого наказания. Поэтому использование полномочий обвинителя должно быть объектом контроля обвиняемого. Следует избегать ситуаций, когда обвиняемый видит себя стоящим липом к лицу с непроницаемой броней власти. Должно быть исключены ситуации, когда обвиняемый начинает верить, что Прокуратура и суд взаимодействуют ему в ущерб и что он исключен из этого взаимодействия. Предоставление обвиняемому и обвинителю равные возможности доступа к суду способствует вере граждан в суды и в беспристрастность системы правосудия. 

Недостаточно, чтобы суд и обвинитель нацеливались бы на объективность и беспристрастность – правосудие не только должно вершиться, но и необходимо, чтобы было видно, что оно вершится. В своде норм прецедентного права Европейского суда по правам человека этот аспект обозначен термином "внешний вид" правосудия.  17Суд подчеркивает важность соблюдения требований справедливого судебного разбирательства "особенно, что касается важности внешнего вида и растущей восприимчивости общества к справедливому отправлению правосудия".  18То, что обвиняемому предстает как привилегированное взаимодействие, которое ставит его в невыгодное положение, угрожает принципу равенства возможностей сторон. При этом такое взаимодействие должно быть "внешне явным", 19 то есть основанным на объективных факторах, таких как участие обвинителя в совещании Верховного суда или обмен такими документами между судом и Прокуратурой, которые недоступны обвиняемому или защитнику. 20 

b) Вообще Проект отвечает этим требованиям; у государственного обвинителя, например, нет доступа на совещания Верховного суда. В Проекте сохранена одна, создающая проблемы привилегия обвинительной власти: Прокуратура, а не осужденный сам, может возбудить надзорное производство (Статьи 462 – 469) и производство по вновь открывшимся обстоятельствам (Статьи 475 – 481). Случай с надзорным производством можно считать менее серьезным, поскольку осужденный может заявить ходатайство с тем, чтобы дело было принято к рассмотрению Прокуратурой или Верховным. Так или иначе, в силу принципа равенства возможностей сторон в процессе можно рекомендовать допустить возбуждение производства в порядке статей 462 – 469 и 475 – 481 самим осужденным липом. Ввиду специфичной российской традиции не представляется полезным – в контексте данного заключения – обсуждать общую правовую организацию Прокуратуры, ее надзорные полномочия вне системы уголовной юстиции и в некоторых ограниченных сферах уголовного процесса (статьи 462 – 481) с одной стороны и, по контрасту, с другой стороны, общность властных полномочий Прокуратуры со всеми органами следствия и дознания, не подчиненными Прокуратуре в той форме, в какой многие полицейские силы в других странах Европы привыкли. В смысле принципа равенства возможностей сторон настоящий Проект не вызывает крупных возражений против основ организации Прокуратуры. Но от термина "протест" следует отказаться. Этот термин сейчас обозначает чисто символическую привилегию Прокуратуры. В смысле принципа равенства возможностей сторон "образ" Прокуратуры улучшится, если термин "протест" будет заменен термином "апелляция". 

3. Принцип пропорциональности 

а) Вмешательство государства в права граждан, особенно в свободу личности, должно иметь под собой не только четкую правовую основу; оно должно также быть адекватным с точки зрения срочной необходимости, с одной стороны, масштабов, с другой, и более того, должно вызываться необходимостью в том смысле, что менее серьезное вмешательство не будет достаточным для достижения законной пели. Этот принцип пропорциональности обсуждается главным образом с учетом фразы "необходимо в демократическом обществе в интересах... общественного порядка", используемой в статьях 8–11 Конвенции. 

Однако принцип пропорциональности является одним из основных черт правового государства  21и потому – одним из элементов оценки меры справедливости в контексте статьи 6 Конвенции. 

b) Один из аспектов, упомянутых в статье 95 Проекта ("тяжесть обвинения") имеет отношение к пропорциональности. Рекомендуем, чтобы УПК включил бы четкое и общее положение, в соответствии с которым мера пресечения и меры, применяемые в порядке статей 220 и 221, не допускались бы, если они непропорциональны тяжести преступления и наказанию, которое за него предусмотрено. 

4. Право подозреваемого или обвиняемого хранить молчание 

а) Конвенция 

Право подозреваемого или обвиняемого хранить молчание, то есть не давать самоинкриминирующих показаний (nemo tenetur se ipsum accusare), входит в число основополагающих элементов принципа справедливого судебного разбирательства.  22Сведения, полученные в нарушение этого права, не могут использоваться в качестве доказательств.  23Необходимо информировать подозреваемого или обвиняемого о его праве хранить молчание в любом случае, когда предстоит допрос вне зависимости от стадии процесса. Хотя последнее требование не было пока сформулировано Европейским судом по правам человека, оно вытекает из важного права не давать самоинкриминирующих показаний. 

b) Проект 

Право подозреваемого и обвиняемого отказаться от дачи показаний гарантируется статьей 12 (2) и статьей 41 (3) и 42 (3) Проекта. Право "отказаться от дачи показаний" со всей очевидностью включает в себя общее право не давать показаний против самого себя, поэтому право подозреваемого или обвиняемого хранить молчание охраняется. 

Менее ясно, включает ли Проект общее обязательство информировать об этом праве. Статья 21 (2) обязывает судей и представителей обвинительной власти "разъяснить" подозреваемому или обвиняемому его права; это отнюдь не предполагает обязанности информировать (сделать ему "предупреждение" в смысле доктрины дела Миранды) о его правах, когда он о том не просит. Важно, однако, чтобы дознаватель, следователь и судья информировали бы подозреваемого или обвиняемого, если даже он вообще не просил разъяснения его прав. 

К сожалению, нормы, касающиеся прав подозреваемого или обвиняемого и информирования об этих правах разбросаны по всему Проекту (статьи 12 (2); 21 (2); 41 (3); 42 (3): 88 (1); 178; 230; 231 (6); 312). Есть различия и не всегда ясно, имелись ли они в виду. В соответствии с Проектом, следователь (статья 74 (1), взятая вместе со статьями 178, 230, 231 (6)) и судья суда первой инстанции (статья 312), похоже, обязаны информировать каждого обвиняемого о его правах. Бросается в глаза, что правила, касающиеся первого – и часто решающего – слушания подозреваемого дознавателем, не дополнены четким указанием на то, что дознаватель должен информировать подозреваемого о его праве на отказ от дачи показаний. Если статья 74 (показания обвиняемого) включает ссылку на статью 231 (6) (обязанность следователя проверить, желает ли обвиняемый говорить), аналогичной ссылки в статье 73 (показания подозреваемого) нет. Из этого можно сделать вывод, что перед дачей показаний только обвиняемый, а не подозреваемый, должен быть спрошен, желает ли он давать показания или предпочитает хранить молчание. Можно порекомендовать дополнить статьи 41 и 42 таким образом, чтобы оба – и подозреваемый, и обвиняемый – должны, где бы и когда бы ни предстоял их допрос, быть информированы о своих правах на отказ от дачи показаний (или на встречу с адвокатом до того, как они начнут говорить). ... 

5. Равенство возможностей сторон в процессе в смысле равного доступа к информации 

Равный доступ к информации является составным элементом принципа равенства возможностей обвинителя и обвиняемого. Поскольку только равенство в этом вопросе позволяет обвиняемого эффективно осуществлять свою защиту. 24 

Другой аспект равенства возможностей сторон в процессе тесно связан с правом доступа к информации: обвиняемый (подозреваемый) должен иметь возможность использовать информацию для своей защиты, то есть он должен иметь доступ к относимой к делу информации в надлежащий момент времени. Недостаточно, чтобы подозреваемый или обвиняемый имел бы возможность "знакомиться" (из материалов дела) с мотивами того или иного решения после того, как оно было принято против него. У него есть интерес к получению релевантной информации уже в тот момент, когда вопрос о принятии решения изучается, особенно, когда другая сторона, в основном Прокуратура или потерпевший, ходатайствует о принятии решения. Подозреваемый или обвиняемый имеет законный интерес в том, чтобы иметь возможность представить свои доводы лицу, принимающему решение, для сбалансирования влияния другой стороны. Есть, кончено, ситуации, когда интересы эффективного уголовного преследования делают необходимым, чтобы решение поступило внезапно; примеры: решение об аресте подозреваемого или обыске его жилища. Во многих случаях, однако, риск не существует. В таких случаях лицо, права которого будут затронуты, должно быть информировано о решении, о принятии которого поступило ходатайство или которое находится на рассмотрении. Без исключения все заявления потерпевшего должны доводиться до сведения подозреваемого или обвиняемого до принятия решения по заявлению. 

Следует рассмотреть возможность включить такую норму в общую часть Проекта. Исключение из правила могло бы быть сформулировано таким образом, что не доводится до сведения информация, если это может угрожать дели предпринимаемой меры. 25 

6. Передача дела судом на дополнительное расследование 

а) Конституционный суд Российской Федерации постановил 20 апреля 1999 года, что положения статей 232 (1) [1 и 3], 248 (4) и статьи 258 (1) действующего УПК являются неконституционными. В соответствии с этими положениями суд должен во время распорядительного заседания вернуть дело в Прокуратуру для дополнительного расследования, если дознание или предварительное следствие были неполными или имелись основания предполагать, что в контексте обвинения другое или более тяжкое обвинение могло быть предъявлено. Более того, отказ прокурора от обвинения не освобождает суд от обязанности продолжить рассмотрение дела. Конституционный суд усмотрел в этом нарушение статей 46, 49, 52 и 123(3) российской Конституции. ... Решение Конституционного суда отмечено новаторством, убеждает, согласуется со статьей 6 Конвенции и может выступить стимулятором дискуссии во всех странах-участницах Совета Европы. 

Пока же трудно судить, будут ли положения Проекта подвергаться порицанию, как это делается в отношении текущего законодательства. Проект содержит положения, которые похожи на статьи 232,248, 258 действующего УПК – хотя и не идентичны с ними. Это следующие статьи Проекта: 107(1); 169 (6); 270 (2); 272; 287 (6); 296, 299 (2), 503 (5)-2. Хотя, похоже, что статья 420-5 не похожа на положения, которые Конституционный суд признал неконституционными. Действительно, терминология этой части статьи ("направление дела для дополнительного расследования") со ссылкой на статью 296 можно понимать таким образом, что это еще один пример возвращения дела следователю на дополнительное расследование (см. статью 296). Однако в контексте статьи 420 это положение, похоже, нацелено на направление дела в суд первой инстанции для повторного рассмотрения, что является нормальным. Если имелось в виду это, то формулировки статьи 420-5 следует адаптировать применительно к терминологии статьи 445. 

7. Использование доказательств, которые не были непосредственно представлены на судебном рассмотрении дела 

Проект не разъясняет, (a) должны ли все доказательства быть представлены суду или (b) обвинительный приговор может основываться на информации, которая не была представлена источником в качестве показаний во время суда или на предварительном следствии, при условии, что есть способ, предусмотренный законом, передачи показаний, данных на предварительном следствии, на судебное рассмотрение дела. 

Если применяется (b), то следует знать, (1) может ли оглашение судьей протокола, в особенности протокола допроса, заменить собой дачу показаний на суде, и (2) может (или даже должен) ли судья, следователь или дознаватель, которому "давал показания" источник информации, выступить свидетелем на суде, чтобы доложить о том, что источник сообщил на досудебных стадиях (свидетельство с чужих слов). Конвенция не исключает вообще возможность такого заменителя доказательства, и подходы уголовно-процессуальных кодексов различных стран различаются в этом вопросе. Статья 71 (2) Проекта, похоже, допускает оглашение "протоколов следственных и судебных действий". Было бы правильно, если оглашение материалов дела ограничивалось бы, то есть, чтобы материалы дознания не оценивались так же, как протоколы следователя, функции которого можно в определенной степени сравнить с деятельностью следственного судьи (juge d'instruction). Это, однако, неясно, поскольку статья 71 (2) упоминает также и "иные документы". Что бы эти правила ни значили, в контексте статья 6 (3 d) они могут несправедливо (статья 6 (1)) ограничить очную ставку обвиняемого и свидетеля в суде; обвиняемый или его адвокат должны иметь возможность, по крайней мере, на досудебных стадиях, допросить свидетеля или право на то, чтобы он был допрошен (статья 6 (3 d) Конвенции), и узнать источник информации, а не только свидетеля, дающего показания с чужих слов. 26 С некоторой степенью обобщения можно сказать, что принцип, в соответствии с которым все доказательства должны быть представлены на суде (если тому нет непреодолимых препятствий, таких как смерть свидетеля или невозможность найти его), наиболее приближен к видению судебного разбирательства, на котором основывается статья 6 (3 d) Конвенции. 

II. Статья 6 (3) Конвенции, оговаривающая конкретные требования справедливого судебного разбирательства 

1. Конвенция 

а) Подраздел (а) статьи 6 (3) говорит о незамедлительном уведомлении подозреваемого или обвиняемого об обвинении; уведомление должно быть более детальным, чем в соответствии со статьей 5 (2). 

Подраздел (b) предусматривает достаточное время и возможности для подготовки защиты. Поскольку возможности могут быть использованы только когда они известны, то подозреваемый или обвиняемый должен быть уведомлен о своих правах, включая право отказаться от дачи показаний до того, как ему будет предоставлена возможность посоветоваться со своим защитником. 

Подраздел (с) говорит inter alia о деталях оказания юридической помощи, включая бесплатные услуги защитника. Защитник должен иметь возможность общения с подозреваемым или обвиняемым как можно раньше. 27 Принцип равных возможностей сторон в процессе имеет последствия для защитника: он должен иметь возможность ознакомиться со всеми документами, на которых прокуратура основывает обвинение. 28 

Подраздел (d) реализует принцип равенства возможностей сторон в отношении свидетелей, показывающих против обвиняемого, и свидетелей в его пользу. Этот подраздел имеет отношение к состязательному процессу в той мере, в какой обвиняемый имеет право сам допрашивать свидетелей или чтобы они были допрошены его защитником. Если обвинение основывается на информации, предоставленной "свидетелями", которые не присутствовали на суде и остаются более или менее анонимными, встает вопрос, может ли такая информация использоваться судом. Европейский суд по правам человека обращался к этой сложной проблеме в ряде своих решений, имевших отношение к делам о наркотиках. 29 Свод норм, установленных Судом, нуждается в некотором разъяснении, чтобы они служили практическим наставлением. 

Один элемент этого свода, прямо вытекающий из статьи 6 (3 d) Конвенции, ясен: обвиняемый или защитник должны иметь возможность – на суде или до суда – задать вопросы "анонимным" свидетелям и получить от них ответы. 30 Иная, но на практике тесно связанная с этим проблема была затронута в недавнем решении Европейского суда по правам человека: 31 Суд усмотрел в деле нарушение статьи 6 (1) (право на справедливы суд), потому что обвинительный приговор был основан преимущественно на показаниях сотрудника полиции, который подстрекал обвиняемого совершить преступление. 

Подраздел (e) гарантирует право на бесплатную помощь переводчика. Обвиняемому не надо платить за перевод, даже если суд заканчивается вынесением обвинительного приговора. 32 

2. Проект 

Вообще Проект с большим вниманием относится к вопросам потребностей эффективной защиты. Главная трудность будет состоять в проблемах создания необходимых ресурсов, в особенности достаточного числа опытных и сознающих свою ответственность адвокатов, которые привыкли бы отстаивать для себя принцип равных возможностей сторон. 

Пока же статья 44 (2) и статья 44 (3) дают основания для озабоченности: адвокатов, которых выбрали себе обвиняемые, не надо "допускать". Документ ("ордер"), упомянутый во втором предложении статьи 44 (3), должен быть ничем более, как удостоверением личности. Защитник действует в интересах обвиняемого, а не государства; официальная лицензия на защиту конкретного обвиняемого может подорвать доверительные отношения между защитником и его клиентом, а тем самым тот тип защиты, который имеется в виду статьей 6 (3 с) Конвенции. 

Весьма также сомнительно, что дознаватель и следователь должны иметь возможность влиять на выбор защитника по назначению, как предусмотрено статьями 45 (5), 46 (3) Проекта. Предпочтительней, чтобы только суд был бы активен в этом деликатном вопросе или чтобы вопрос был бы целиком отдан на решение организации адвокатов (см. статью 45 (4)). 

Уже говорилось, что Европейский суд по правам человека установил пределы использования информации, которая непосредственно не представляется источником на процессе. Эти пределы предусматриваются статьей б (3 d). 

III. Соображения по поводу иных положений Проекта 

Статья 11 (5), статья 10, статья 175 (4) и статья 201 (2) требуют координации. Статья 175 (4) относится к следователю, а где же соответствующие нормы относительно дознавателя и прокурора? 

Недопустимость переутомляющих допросов, о которой говорится в статье 201(2). установленная в интересах получения достоверных доказательств, является также и проблемой с точки зрения прав человека, что должно быть отражено в Обшей части Кодекса вкупе с вопросами, упомянутыми в статье 10 (1) и статье 11 (5). ... 

Статья 496. статья 506 (1)-5: удивляет и беспокоит, что суд, рассматривающий уголовные дела, может принудительно поместить в медицинское учреждение также и таких психически больных лиц, которые представляют опасность только для себя, а не для других. Впрочем, это не специфичная проблема настоящего Проекта, а Уголовного кодекса (Статья 97 (2)), который дополняется в данном случае Проектом. 

Соответствие Конвенции с точки зрения ее положения о публичном разбирательстве дела независимым и беспристрастным судом [статья 6 (1)], презумпции невиновности [статья 6 (2)] и статей 8 и 10. Замечания Кэроли Барда 
I. Статья 6 Конвенции: общие комментарии 
2. Не вполне ясно, предполагается ли применять Проект также и по делам военнослужащих, хотя в некоторых местах (разъединение дел, распределение компетенции, повестки) упоминаются процедуры, касающиеся военнослужащих. В отсутствие информации о составе судов и статусе судей по делам военнослужащих не может быть высказано мнение по поводу того, насколько российские правила соответствуют Конвенции (тогда как прецедентное право, созданное страсбургскими органами, указывает, что внутренняя организация судов по делам военнослужащих, равно как и правила, регламентирующие статус военных судей в ряде стран, несут в себе риск несоответствия требованию независимости и беспристрастности суда, как оно изложено в статье 6 Конвенции). 

II. Статья 6 (1) Конвенции: беспристрастный суд 

1. Беспристрастность суда 

Что касается беспристрастности суда, то ее основные гарантии присутствуют в Проекте. Беспристрастность требует, прежде всего, разделения процессуальных функций. Разделение процессуальных функций значится в перечне принципов уголовного процесса (глава 2, статья 18 (2)), и ряд положений способствуют воплощению этого принципа. В этом отношении я приветствую стремление авторов Проекта освободить судью от функций скорее обвинительного свойства, которые они выполняют в соответствии с ныне действующим законом. Разделение функций лучше всего достигается в состязательном судопроизводстве, которое указано в перечне принципов в статье 18 (1). Состязательный характер процесса отражается среди прочего в новом порядке допроса подсудимых, свидетелей и потерпевших на суде: авторы Проекта пошли по пути внедрения системы допроса на суде сторонами, сохранив в то же время полномочие суда задавать вопросы после допроса сторонами и в любой момент, когда это необходимо для уточнения. 

а) Однако, возникает сомнение, соблюдается ли строгое разделение функций в производстве перед мировым судьей: в соответствии со статьей 364 (2) судья "должен оказать содействие в собирании доказательств" по ходатайству частного обвинителя. Если указанное содействие ограничивается советом обывателю-"не-юристу", несущему на себе бремя доказывания, относительно общих требований, предъявляемых к доказательствам в процессе, то это положение не вызывает озабоченности с точки зрения статьи 6 Конвенции, поскольку такого рода содействие не выходит за рамки общего "Belehrungspflicht" суда, известного в правовых системах ряда стран. Однако формулировка нормы (содействие в собирании доказательств), равно как и тот факт, что содействие оказывается по просьбе частного обвинителя и не ex officio, наводит на мысль, что от судьи могут ожидать поддержки стороны обвинения до той степени, когда это может поставить под угрозу беспристрастность ввиду так называемого критерия объективности (я должен, однако, добавить, что по делам о малозначительных преступлениях Европейский суд по правам человека занял довольно "снисходительную" позицию в отношении аккумулирования функций). 33 

b) Что касается вопроса о невозможности судьи участвовать в рассмотрении дела, большинство положений Проекта отвечает страсбургским стандартам, некоторые из этих положений даже шире того, что установлено прецедентным правом. Так, в соответствии с прецедентным правом, 34 принцип беспристрастности не требует, чтобы судья исключался бы из повторного рассмотрения дела после отмены приговора вышестоящим судом. Согласно Проекту, не только те судьи исключаются из рассмотрения дела в суде первой или второй инстанции после отмены приговора, но в соответствии со статьей 445 – также и судьи, которые постановили отмененный приговор (это, по меньшей мере, касается кассационного производства в отношении нарушений процессуального закона, но не ясно, применяется ли такое же правило в отношении апелляционного производства). 

Текст Проекта не вполне ясен, когда речь заходит об определении последствий нарушения правил о невозможности участия судьи в рассмотрении дела. Приговор подлежит отмене, и дело направляется на повторное рассмотрение, если "приговор постановлен незаконным составом суда" (статья 440 (3)-2), но не ясно, распространяется ли термин "незаконный состав суда" на случаи, когда судья, который должен быть отстранен от участия в рассмотрении, участвовал в рассмотрении дела по первой инстанции и принятии решения. 

с) Далее, следует переформулировать положения, регулирующие порядок отвода судьи. Согласно Проекту решение по ходатайству об отводе судьи принимается остальными судьями в отсутствие судьи, которому заявили отвод. Такой порядок не уникален, поскольку он установлен процессуальным законодательством ряда стран-членов Совета Европы. Я, однако, сомневаюсь, что решение, принимаемое ближайшими коллегами судьи, является наиболее правильной гарантией справедливого и непредубежденного решения. Можно изыскать и иной подход (решение принимается иным составом суда или председателем суда), хотя я хочу подчеркнуть, что нормы Проекта относительно порядка разрешения отвода судье не противоречат Конвенции. Однако, в случае единоличного судьи (статья 63 (5)), который должен сам принимать решение по ходатайству о собственном отводе, норма должна быть пересмотрена во что бы то ни стало. 

Аналогичным образом, я рекомендую пересмотреть положение, в соответствии с которым отвод, как правило, должен быть заявлен до начала судебного следствия. Это ограничение во времени заявления отвода должно распространяться только на случай, предусмотренный статьей 60-5 (иные обстоятельства, дающие основания считать, что судья лично...заинтересован в деле). (Я так понимаю, что, устанавливая ограничение по времени, авторы Проекта имели целью предупредить злоупотребления со стороны участников, и можно утверждать, что на практике обязанность судьи устраниться от участия в деле, как она предусмотрена статьей 62 (1) будет гарантировать беспристрастность суда). 

d) Судьи, которые участвовали в досудебном производстве по делу, не устраняются от участия в дальнейшем производстве. Эта норма сама по себе не противоречит страсбургскому прецедентному праву, которое гласит, что участие судьи в производстве по делу на досудеоных стадиях может вызвать законные сомнения в беспристрастности судьи, только если такое участие было интенсивным (см., например, решение Европейского суда по правам человека по делу de Cubber), 35 или если характер решения мог навести на мысль о некоторой предрешенности существенного вопроса (см. решение Европейского суда по правам человека по делу Hauschildt )  36. 

Согласно Проекту судья может назначить меру процессуального принуждения (заключение под стражу до суда, домашний арест), может распорядиться произвести осмотр, обыск и другие следственные действия, может поместить подозреваемых в медицинское учреждение для производства экспертизы и т.д. Неясно, однако, из текста Проекта, что изучает судья, в какой степени он оценивает доказательства для принятия упомянутых решений. Что касается решения взять кого-либо под стражу (заключение под стражу до суда), например, то Проект просто указывает, что государственный обвинитель должен изложить мотивы своего ходатайства о заключении подозреваемого под стражу, но не содержит никаких указаний, что же надо изучить судье для принятия своего решения. 

Несмотря на это я склонен утверждать, что, как правило, нет необходимости исключать судью, который участвовал в досудебном производстве по делу, из дальнейшего производства. Однако на практике могут иметь место ситуации, когда досудебная деятельность судьи настолько интенсивна, что его дальнейшее участие в производстве по делу в качестве судьи первой инстанции может вызвать законные сомнения в его беспристрастности. Проблема, которую я усматриваю, состоит в том, что – помимо особых обстоятельств, перечисленных в пунктах 1 – 4 статьи 60(1), – Проект допускает, согласно пункту 5 статьи 60 (1), отвод судьи только если "имеются иные обстоятельства, дающие основание считать, что судья лично, прямо или косвенно, заинтересован в данном деле". С тем, чтобы гарантировать соответствие страсбургским правовым нормам, относительно дел, где судья был интенсивно связан с расследованием, я рекомендовал бы допустить отвод судье не только ввиду личной заинтересованности, но и по делам, где существуют обстоятельства, указывающие на то, что судья не сможет рассматривать дело без предубежденности или предвзятости. 

Что касается статьи 127, то у меня существуют серьезные сомнения в ее соответствии страсбургскому прецедентному праву. Поэтому я рекомендовал бы не разрешать тому судье участвовать в рассмотрении дела по существу, если он разрешил прокурору продолжать производство по этому делу. Как можно ожидать от подсудимого, что он не поставит под сомнение нейтральность и объективность судьи, если последний отменяет решение органа обвинения о прекращении уголовного дела (при условии, что устранение "нарушения прав гражданина..." по статье 127 (4) в действительности означает продолжение процесса). 

d) Я вижу определенные проблемы в связи с порядком пересмотра приговоров, как он регулируется разделом XIV Проекта. Если я правильно понимаю текст, процесс пересмотра может быть инициирован, среди других, Председателем Верховного суда, а Президиум того же суда будет принимать решение по протесту Председателя. Следует представлять, конечно, кто входит в состав Президиума. 37 

III. Статья 6 (1): публичное судебное разбирательство 

1. Что касается требования публичного судебного разбирательства, то большинство оснований, по которым заседание может быть закрытым, предусмотренные статьей 281, совпадает с исключениями, перечисленными в статье 6 (1) [второе предложение] Конвенции. Сомнительно, однако, что сохранение коммерческой тайны может попадать в категорию исключений, признаваемых статьей 6 (1) даже, когда, толкуя пределы "частной жизни", как это понятие изложено в статье 8 Конвенции, страсбургские органы придерживаются расширительного толкования (см. решение Европейского суда по правам человека по делу Niemietz). 

Проект вполне соответствует статье б (1), устанавливая, что даже в случае закрытого заседания суда приговор провозглашается публично. Поскольку провозглашается только резолютивная часть приговора, соответствующая норма (Статья 281 (7)) не создает проблем. 

2. В апелляционном или кассационном производстве правовые системы разных стран допускают закрытое производство и отступают от правила публичного провозглашения решения суда. Российские правила, однако, не вызывают озабоченности. 

IV. Статья 6 (2): презумпция невиновности 

2. Что касается процессуальных следствий, вытекающих из принципа презумпции невиновности, то Проект, по моему мнению, вполне соответствует страсбургскому прецедентному праву. Из презумпции невиновности вытекает, что бремя доказывания лежит на обвинении – требование, соблюденное авторами Проекта УПК. Как следствие, обвиняемого нельзя принуждать доказывать свою невиновность, то есть презумпция связана с правом обвиняемого хранить молчание. Привилегия против самообвинения (право хранить молчание) интерпретируется как составной элемент концепции справедливого суда (см. решение Европейского суда по правам человека по делу Funke) 38, и мне кажется, что Проект содержит надлежащие гарантии в этом отношении. 

Единственное мое предложение это – четко предписать органу, производящему допрос, уведомлять как обвиняемых, так и свидетелей об их привилегии против самообвинения (меня несколько беспокоит, что в соответствии со статьей 203 (2) единственная информация, сообщаемая потерпевшим и свидетелям – это уголовная ответственность за отказ от дачи показаний или дачу ложных показаний. В остальных отношениях статья устанавливает обязанность уведомлять допрашиваемых лиц об их "правах и обязанностях, предусмотренных настоящим Кодексом"). 

3. Положительный ответ на вопрос о том, насколько полно право лица хранить молчание соблюдается в российской правовой системе, может быть дан только в случае, если бы мы знали, в какой мере информация, полученная в ходе производств вне и до возбуждения уголовного процесса, может быть использована в уголовном деле. Насколько я понимаю, Проект не исключает информацию, полученную в ходе административного или дисциплинарного производства. Согласно прецедентному праву, действие принципа справедливости процесса не ограничивается формально лишь уголовным процессом, но распространяется и на процедуры, предшествующие уголовному процессу при условии, что та или иная процедура может привести к началу уголовного расследования (см. решения Европейского суда по правам человека по делам Funke и Sounders) 39. Соответствие нормам страсбургского прецедентного права зависит также от того, могут ли заявления, сделанные в ходе процедур иных, чем уголовные, использоваться в последующем уголовном судопроизводстве, и если могут, то дало ли лицо, в отношении которого возбуждалась процедура, согласие на сотрудничество или нет. 

4. Нарушение презумпции невиновности может иметь место, если правовые последствия обвинительного приговора применяются против лица, официально не признанного виновным. Потенциальные нарушения статья 6 (2) Конвенции имеют место в случаях, когда производство по делу прекращается по разным основаниям, и лицам отказывают в возмещении их расходов или компенсации за содержание под стражей. У меня впечатление, что статья 29, указывающая на обстоятельства, исключающие производство по уголовному делу, в особенности положения о праве липа настаивать на полном судебном процессе и последующем оправдании по делам, производство по которым прекращается ввиду амнистии или истечения сроков давности, и далее положения о реабилитации обвиняемых и компенсации, сформулированы более или менее надлежащим образом и с некоторыми модификациями могут быть приведены в соответствие с принципом презумпции невиновности. 

Два основания для оправдания или прекращения дела, как указано в статье 29 (1)-1 и 2 ("за отсутствием события преступления и за отсутствием в деянии состава преступления"), занимают особое положение. Что касается прекращения следствия, то следователь и прокурор должны юридически реабилитировать лицо и принять меры к выплате денежной компенсации за "незаконное заключение под стражу" 40. Далее, формулировки решения не могут указывать на какие-либо сомнения в невиновности лица, а процессуальные издержки ложатся на государство в обоих случаях – оправдания и прекращения производства по делу по указанным основаниям (см. статьи 238 и 239 Проекта). 41 

Это означает, что в других случаях прекращения производства по делу процессуальные издержки лежат на обвиняемом, и он не вправе рассчитывать на компенсацию за заключение; формулировки решения не должны отвечать требованию статьи 239 (6). Это не вызывает озабоченности с точки зрения статьи 6 (2) Конвенции, если производство по делу прекращается в результате амнистии или истек срок давности, поскольку лицо не обязывается решением о прекращении дела: если обвиняемый возражает, то производство продолжается. 42 В случае, если обвиняемый не использует право настаивать на продолжении производства и тем самым отказывается от возможности постановления оправдательного приговора, положение, обязывающее его возместить процессуальные издержки, 43 и лишение его возможности получить компенсацию за заключение под стражу не противоречит презумпции невиновности. 

Однако производство может быть прекращено также за отсутствием жалобы потерпевшего (по делам частного обвинения) и если прокурор отказывается от обвинения. В этих двух случаях обвиняемый не вправе возражать и настаивать на полном судопроизводстве и оправдательном приговоре. Я понимаю мотивы, которыми руководствовались авторы Проекта, регулируя эти два основания отлично от случаев амнистии и истечения сроков давности: авторы просто исходили из того, что в отсутствие обвинения (частного обвинения или обвинительного заключения, представленного прокурором) просто нет основания для дальнейшего производства. Однако решение, предложенное в Проекте, приводит к тому, что юридические последствия, связываемые с обвинительным приговором, наступают для лица, вина которого не была установлена в уголовном процессе. 

Соответственно, есть два способа избежать нарушения статьи 6 (2) Конвенции: авторы Проекта могли бы не проводить (догматически надлежащего) различия между случаями с амнистией и истечением сроков давности, с одной стороны, и отсутствием жалобы потерпевшего и отказа прокурора от обвинения, с другой стороны и разрешить обвиняемому возражать и в последних двух случаях также. 

Либо авторы могут сохранить различие между двумя группами обстоятельств, и считать лицо, дело которого прекращено за отсутствием жалобы потерпевшего или ввиду отказа прокурора от обинения, оправданным. В этом последнем случае обвиняемый не вправе настаивать на полной судебной процедуре, но прекращение дела автоматически ведет к тому, что он освобождается от взыскания процессуальных издержек и получает право на компенсацию за заключение. 

V. Статьи 8 и 10: право на уважение частной и семейной жизни и свободы выражения мнений 

1. Статья 8 Конвенции 

а) Что касается соответствия Проекта требованиям статьи 8 Конвенции, то необходимо пересмотреть ряд мер процессуального принуждения. 

(1) В отношении положений об обысках статья 194 перечисляет их цели (обнаружение доказательств, лиц или трупов), но нет, однако, положения о содержании ордера на обыск. Это, тем не менее, похоже, балансируется рядом процессуальных институтов 44: согласно статьям 185-1 и 187 (8), требуется согласие проживающего в помещении липа или – в отсутствие согласия – решение суда; следователь должен представить суду мотивированное ходатайство; суд вправе потребовать дополнительные пояснения и материалы и также обязан обосновать свое решение. В исключительных случаях, однако, обыски могут производиться без судебного постановления, на основании решения следователя (статья 185 (5)), и в этих случаях отсутствие какого-либо положения о содержании ордера делает a posteriori проверку судом формальной и тем самым вызывающей озабоченность с точки зрения соблюдения статьи 8. 

(2) Никаких специальных норм не предусмотрено для проведения обысков в служебных помещениях адвокатов или нотариусов. Статья 196 упоминает специальные гарантии только в случае, если обыск производится в "жилых помещениях и помещениях организаций или их объединений". В таких случаях обыск должен производиться, по общему правилу, в присутствии жильца или представителей администрации. В свете решения Европейского суда по правам человека по делу Niemietz 45 и в особенности ввиду того, что согласно Проекту, ордер на обыск может составлен в общих выражениях, я рекомендовал бы включить дополнительные гарантии для случаев, когда обыск производится в служебном помещении адвоката, нотариуса или медицинском учреждении (присутствие адвоката, нотариуса, врача или представителя ассоциации адвокатов т.д.). 

с) Я вижу определенные проблемы, относящиеся к Статье 104 (1) Проекта. Во-первых, у меня есть сомнения относительно соответствия статье 8 Конвенции положения об обязательном уведомлении родственников подозреваемого. Я понимаю мотивы авторов Проекта, которые конечно желали продемонстрировать разрыв с прошлой практикой. Однако, чтобы соответствовать статье 8 Конвенции, я сохранил бы обязанность уведомлять родственников как общее правило и добавил бы, что уведомлять не следует, если подозреваемый недвусмысленно настаивает на том, чтобы воздержаться от такого уведомления. 

Другую проблему в отношении статьи 8 Конвенции я вижу в возможности отложить уведомление на срок до десяти суток. Я так понимаю, что ограничение, упомянутое в последнем предложении, касается только родственников подозреваемого, и такого рода ограничений не существует для того, чтобы связаться с адвокатом. Если нельзя предотвратить, чтобы защитник не вступал в контакт с родственниками, тогда положение имеет мало практического смысла. Я должен добавить, однако, что уведомление родственников часто нужно именно для того, чтобы получить помощь адвоката, поскольку родственники находятся в лучшем положении, чтобы нанять его, чем лицо в заключении. Поэтому положение об отсрочке уведомления может в результате обернуться нарушением статьи б (3 с), устанавливающей право на юридическую помощь. Если же адвокат связан обязательством воздержаться от контакта с родственниками своего клиента, то ставится под угрозу конфиденциальность взаимоотношений адвоката и клиента, которая является необходимым условием эффективной зашиты. Это опять-таки вызывает озабоченность с точки зрения соответствия статья 6 (3 с) Конвенции. 

d) У меня вызывает некоторое беспокойство тот факт, что Проект не содержит ни одного положения относительно охраны информации. Поскольку сбор, хранение или передача информации о личности, вынужденно необходимые в уголовном процессе, являются вмешательством в право на уважение личной жизни, соответствие статье 8 требует наличия надлежащей правовой базы для такого вмешательства. Если имеется специальный закон об охране информации, который регламенгировал бы сбор, хранение и т.п. информации о личности в уголовном процессе, было бы желательно сделать в Проекте ссылку на этот закон. 

2. Статья 10 Конвенции 

Статья 10 Конвенции гарантирует право сообщать информацию, но в то же время свобода выражения мнений распространяется и на право скрывать информацию. Поэтому положения о праве на отказ от дачи показаний в уголовном процессе релевантны с точки зрения соответствия статье 10 Конвенции (право обвиняемого не давать самообвиняющих показаний составляет часть концепции справедливого суда и уже обсуждалось в том разделе заключения, которое имеет отношение к статья 6 Конвенции: Хорсткотт, раздел В, I 4 главы второй). В отношении свидетелей Проект содержит надлежащие гарантии, когда он обязывает следователя четко объяснить свидетелю его право отказаться от дачи показаний, которые будут обвинять его самого или его близких родственников. Основания, перечисленные в статье 55 (3) для исключения показаний определенных лиц, хорошо определены. Статья 71 содержит надлежащую гарантию того, что показания, полученные в нарушение положений статьи 55 (3) и (4), не будут использоваться судом при постановлении приговора. ... 

  

  

