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ОБЩАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА РАБОТЫ

Актуальность темы исследования. В условиях формирования правового государства, расширения и углубления экономических, социально-политических реформ одним из наиболее заметных проявлений демократизации правоохранительной деятельности стало усиление гарантий соблюдения прав участников уголовного судопроизводства, в том числе и свидетеля.
Правовой статус свидетеля в уголовном процессе имеет свою историю, однако в настоящее время произошли значительные изменения в законодательстве, которые требуют дополнительного исследования. В частности, в УПК РФ введены нормы о наделении свидетеля правом являться на допрос с адвокатом, приглашенным им для оказания юридической помощи (п. 6 ч. 4 ст. 56, ч. 5 ст.189). 
Гражданин становится свидетелем в силу случайного стечения обстоятельств, при этом его роль в уголовном процессе крайне важна, так как только он обладает уникальной, незаменимой информацией, необходимой для установления обстоятельств дела, подлежащих доказыванию. В связи с этим актуальным является исследование теоретических и практических проблем правового статуса свидетеля; эффективности методов, используемых при производстве его допроса; возможности оказания адвокатом юридической помощи при проведении других следственных действий с участием свидетеля, а также разработка новых тактических приемов и рекомендаций по их применению. 

Кроме того, актуальность темы исследования обусловлена законодательной неурегулированностью участия адвоката в уголовном судопроизводстве для оказания юридической помощи свидетелю. В частности, не регламентирован порядок допуска адвоката в уголовное дело; не определен  его процессуальный статус; недостаточно четко регламентированы его полномочия при участии в допросе свидетеля, а также не решен вопрос о возможности участия адвоката в других следственных действиях, проводимых со свидетелем. 

Таим образом, актуальность избранной темы заключается, с одной стороны, в объективной необходимости урегулирования проблемных вопросов процессуального положения свидетеля и адвоката, оказывающего ему юридическую помощь, а с другой – в необходимости разработки тактических аспектов участия адвоката в допросе свидетеля и иных следственных действиях, производимых со свидетелем. 
Степень разработанности темы исследования. Различными проблемами процессуального статуса участников уголовного судопроизводства занимались такие ученые, как П. А.Лупинская, Л.В.Брусницын, А.И.Глушков, В.Н.Махов, И.М.Белякова и др.  Процессуальный статус свидетеля детально исследован в работах М.И.Бажанова, И.В.Вельша, О.А.Зайцева, В.В.Кальницого, Л.М.Карнеевой, Н.Ю.Литвинцевой, А.В.Макеева, В.В.Николюка, Н.Е.Павлова, Н.И.Порубова, Р.Д.Рахунова, И.В.Смольковой, В.И.Смыслова, С.П.Щербы, М.Л.Якуба и др. Проблемам, связанным с тактикой допроса свидетеля, посвящены работы Ю.П.Адамова, М.О. Баева, Р.С. Белкина, Л.М. Карнеевой, И.Ф.Крылова, А.Р.Ратинова, В.В.Трухачева, С.А.Шейфера, Н.П.Яблокова и других. В трудах этих ученых решено немало вопросов уголовно-процессуального и криминалистического характера, касающихся участия свидетеля и защитника подозреваемого, обвиняемого в уголовном процессе. 

Однако процессуальные и тактические проблемы участия адвоката в уголовном судопроизводстве для оказания юридической помощи свидетелю до сих пор не были предметом специального исследования, поэтому требуют изучения и разрешения. Наиболее ярко эти проблемы проявляются в ходе предварительного расследования.
Объект и предмет исследования. Объектом диссертационного исследования является комплекс правоотношений, складывающихся в процессе участия адвоката в уголовном судопроизводстве для оказания юридической помощи свидетелю.

Предметом диссертационного исследования является совокупность норм и институтов уголовно-процессуального права, регулирующих участие адвоката в уголовном деле для оказания юридической помощи свидетелю, теоретические разработки в этой области, а также практическая деятельность следователя, дознавателя и адвоката.

Цель диссертационного исследования заключается в том, чтобы на основе комплексного анализа уголовно-процессуального законодательства, юридической литературы, изучения следственной и судебной практики разработать научно обоснованные предложения по совершенствованию норм, регламентирующих правовое положение свидетеля и адвоката, оказывающего ему юридическую помощь, а также рекомендации практического характера, связанные с выбором  оптимальной тактики участия адвоката в производстве следственных и иных процессуальных действий со свидетелем. 

Достижению указанной цели способствовало решение следующих задач:

выявить проблемы правового статуса свидетеля в уголовном судопроизводстве;

определить место адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю, среди участников уголовного судопроизводства;

проанализировать полномочия адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю; 

описать типичные следственные ситуации, возникающие при участии адвоката в допросе свидетеля;

провести уголовно-процессуальное и криминалистическое исследование проблем проведения допроса свидетеля с участием адвоката; 

выявить недостатки производства допроса свидетеля с участием адвоката и разработать предложения по их устранению;

проанализировать роль адвоката в установлении психологического контакта со следователем, дознавателем;

разработать рекомендации по тактике участия адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю, в производстве следственных и процессуальных действий. 

Методология и методика исследования. Характер задач, решаемых в ходе диссертационного исследования, определил комплекс общих и частных научных методов его проведения. Методологической основой явились диалектическая теория познания, а также общие приемы исследования правовых явлений в их развитии и взаимообусловленности. В работе использовались общенаучные методы: анализ, синтез, исторический, логический, а также частные научные методы: сравнительно-правовой, формально-логический, системно-структурный и статистический.

Под углом зрения исследуемой проблемы анализировались федеральные и ведомственные нормативные акты, изучалась правовая, философская, социологическая, психологическая литература, отражающая вопросы участия адвоката в уголовном судопроизводстве для оказания юридической помощи свидетелю.

Эмпирическая база исследования. Для обоснования выводов, обеспечения должной репрезентативности результатов исследования автором в течение 2005-2007 гг. в Москве, Санкт-Петербурге, Московской, Ленинградской, Тюменской, Челябинской, Воронежской областях по специально разработанной программе изучены и обобщены 170 уголовных дел, 50 материалов проверок (материалов об отказе в возбуждении уголовного дела), проведено анкетирование и интервьюирование 187 практических работников правоохранительных органов (123 следователя и дознавателя, 64 адвоката).

В ходе исследования обобщены материалы опубликованной следственной и судебной практики, данные исследований других ученых по сходной проблематике. 

Научная новизна диссертационного исследования. Научная новизна определяется тем, что впервые на монографическом уровне исследованы проблемы, связанные с оказанием адвокатом юридической помощи свидетелю в уголовном судопроизводстве. Новизна состоит также в комплексном подходе к изучению уголовно-процессуальных, криминалистических, психологических особенностей участия адвоката в допросе и производстве других следственных и процессуальных действий со свидетелем.

На основе изучения уголовно-процессуального законодательства и практики его применения сформулированы предложения по совершенствованию процессуальных норм, регламентирующих участие адвоката в уголовном деле для оказания юридической помощи свидетелю, подготовлены научно обоснованные рекомендации по совершенствованию тактических и психологических основ деятельности адвоката, участвующего в следственных и иных процессуальных действиях, производимых со свидетелем. Кроме того, сформулированы авторские определения таких понятий, как «свидетель», «свидетельский иммунитет», «адвокат, оказывающий юридическую помощь свидетелю» и ряда других основополагающих категорий института участия адвоката в уголовном судопроизводстве для оказания юридической помощи свидетелю.  

Новизна исследования выражается также в основных положениях, выносимых на защиту.
1. Авторское определение уголовно-процессуальных понятий «свидетель», «свидетельский иммунитет»,  «адвокат, оказывающий юридическую помощь свидетелю»:

свидетель - физическое лицо, которому могут быть известны какие-либо обстоятельства, входящие в предмет доказывания, и которое может быть допрошено в качестве такового; 

свидетельский иммунитет - право лица не давать свидетельских показаний, хранить молчание об определенных  сведениях  и сообщать о них лишь при собственном на то согласии;
адвокат, оказывающий юридическую помощь свидетелю, – лицо, получившее в установленном действующим законодательством порядке статус адвоката и приглашенное свидетелем для оказания ему квалифицированной юридической помощи в связи с участием в уголовном судопроизводстве.

2. Обоснование положения о том, что адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю, следует считать самостоятельным участником уголовного судопроизводства, относящегося к группе «иных» участников.

3. Положение о том, что в некоторых случаях, например, если свидетель имеет низкий доход: (пенсионер); является несовершеннолетним; не владеет языком судопроизводства; не владеет грамотой; страдает физическими или психическими недостатками; ему или его родственникам угрожают заинтересованные в деле лица и т.п., то расходы на оплату услуг адвоката следует отнести к процессуальным издержкам. 

4. Определение полномочий адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю. 
5. Комплекс предложений о внесении изменений и дополнений в УПК РФ, в частности, об изменении  ч. 3 ст. 56 УПК РФ в части уточнения круга лиц, которых нельзя допрашивать в качестве свидетеля; о закреплении в ч. 4 ст. 56 УПК РФ права свидетеля на возмещение судебных издержек;  об изменении ч. 7 ст. 56 УПК РФ, в части уточнения  оснований применения мер принуждения к свидетелю; о введении ст. 561 «Свидетельский иммунитет» и ст. 601 «Адвокат, оказывающий юридическую помощь свидетелю» и других.
6. Комплекс рекомендаций по использованию адвокатом психологических и тактических приемов для преодоления конфликтных ситуаций, возникающих при производстве следственных действий со свидетелем. 

7. Обоснование предложения о необходимости допуска адвоката для участия в других, кроме допроса, следственных и процессуальных действиях, производимых с участием свидетеля: осмотре, предъявлении для опознания, проверке показаний на месте, экспертизе, получении образцов для сравнительного исследования, освидетельствовании, контроле и записи телефонных и иных переговоров, следственном эксперименте, обыске и других.

Теоретическая и практическая значимость. Теоретическая значимость диссертации заключается в том, что сформулированные в ней выводы и предложения вносят определенный вклад в развитие науки уголовно-процессуального права и криминалистики, поскольку содержат новые решения проблем, связанных с участием адвоката в уголовном судопроизводстве для оказания юридической помощи свидетелю и могут служить основой для дальнейших теоретических исследований.

Практическая значимость работы определяется возможностью использования выводов и рекомендаций, содержащихся в ней, для совершенствования законодательства и деятельности следователей, дознавателей и адвокатов, а также в учебном процессе высших и средних юридических образовательных учреждений. 

Апробация и внедрение в практику результатов исследования. Результаты исследования доложены на 2-м вузовском научно-практическом семинаре «Современные тенденции управления расследованием преступлений» (Москва, Академия управления МВД России, 30 марта 2007 г.), а также на юбилейной научно-практической конференции, посвященной 85-летию со дня рождения Р.С.Белкина, проходившей в Академии управления МВД России 25-26 октября 2007 г.
Выводы и рекомендации диссертационного исследования внедрены в практическую деятельность коллегии адвокатов «Московия», ЛОВД  на станции Москва-Ленинградская, Московского экономико-правового института, НОУ «Академия Континент» (г. Москва), что подтверждено соответствующими актами о внедрении.

Основные положения диссертации нашли отражение в 5 опубликованных автором научных статьях (1 – в издании, рекомендованном ВАК). 

Структура и объем диссертации определены исходя из логики исследования, его целей и задач. Диссертация состоит из введения, двух глав, содержащих в себе шесть параграфов, заключения и списка литературы. 
СОДЕРЖАНИЕ РАБОТЫ

Во введении обосновывается актуальность темы диссертации, определяются цели и задачи, объект и предмет исследования, методология и методика исследования, эмпирическая база и научная новизна, теоретическая и практическая значимость полученных результатов, основные положения, выносимые на защиту, приводятся сведения об апробации результатов исследования. Изложена структура диссертации.

Глава первая -  «Теоретические и правовые основы участия  адвоката  в уголовном процессе для оказания юридической помощи свидетелю» – состоит из трех параграфов.

В первом параграфе – «Проблемы правового статуса свидетеля в уголовном судопроизводстве» - отмечается, что одной из распространенных ошибок является отождествление понятий «очевидец» и «свидетель». Очевидец –лицо, непосредственно наблюдавшее событие преступления, а свидетель – это участник процесса, которому известны сведения о любых обстоятельствах, входящих в предмет доказывания.

Для уточнения понятия «свидетель» большое значение имеет вопрос об уточнении круга лиц, которых нельзя допросить в качестве свидетеля и поэтому свидетелями не являющихся. Так, в соответствии с п. 2 ч. 3 ст. 56 УПК РФ не подлежит допросу в качестве свидетеля «адвокат, защитник подозреваемого, обвиняемого – об обстоятельствах, ставших ему известными в связи с обращением к нему за юридической помощью или в связи с ее оказанием». Пункт 3 ч. 3 данной статьи к числу таких лиц вновь относит адвоката – об обстоятельствах, которые стали ему известными в связи с оказанием юридической помощи. Не вызывает сомнений, что адвокат и защитник – разные фигуры. По мнению диссертанта, упоминание и в п. 2 и в п. 3 ч. 3 ст. 56 УПК РФ адвоката не позволяет четко определить круг лиц, не подлежащих допросу в качестве свидетеля. В связи с этим предлагается внести следующие изменения в ч. 3 ст. 56 УПК РФ: 

«2) защитник-адвокат подозреваемого, обвиняемого – об обстояте6льствах которые стали ему известными в связи с осуществлением функции защиты по уголовному делу;

3) адвокат – об обстоятельствах, которые стали ему известными в связи с обращением к нему за юридической помощью или в связи с ее оказанием».

Кроме того, соискатель считает неоправданным  включение в перечень лиц, не подлежащих допросу в качестве свидетелей, члена Совета Федерации и депутата Государственной Думы (п. 5 ч. 3 ст. 56 УПК РФ). В отличие от лиц, указанных в пп. 1- 4 ч. 3 ст. 56 УПК РФ, в случае их согласия они могут быть допрошены в качестве свидетелей об обстоятельствах, которые стали им известными в связи с осуществлением своих полномочий. Другими словами, в данном пункте предусмотрен один из случаев свидетельского иммунитета, а не запрета на допрос в качестве свидетеля. Поэтому п. 5 из ч. 3 ст. 56 УПК РФ следует исключить. 
Это позволило уточнить законодательное определение свидетеля: им является физическое лицо, которому могут быть известны какие-либо обстоятельства, входящие в предмет доказывания, и которое может быть допрошено в качестве такового. 

Далее отмечается, что в теории и на практике не всегда четко разграничивается запрет на допрос в качестве свидетелей отдельных категорий лиц и свидетельский иммунитет. УПК РФ определяет свидетельский иммунитет как право лица не давать показаний против себя и своих близких родственников, а также в иных случаях, предусмотренных законом.  На взгляд диссертанта, законодательное определение не совсем удачно, поскольку в нем не уточняется, кому из участников процесса принадлежит это право. Предлагается уточнить законодательное определение свидетельского иммунитета – это право лица не давать свидетельских показаний, хранить молчание об определенных  сведениях  и сообщать о них лишь при собственном на то согласии. 

Соискатель полагает, что УПК РФ необходимо дополнить ст. 561 «Свидетельский иммунитет» и предлагает ее редакцию: 

«Статья 561. Свидетельский иммунитет

1. Свидетельский иммунитет – право лица не давать свидетельских показаний, хранить молчание об определенных  сведениях  и сообщать о них лишь при собственном на то согласии.

2. Свидетельским иммунитетом обладают:

1) свидетель, потерпевший – о сведениях против себя самого, своего супруга (супруги) и других близких родственников, круг которых определен п. 4. ст. 5 настоящего Кодекса;

2) члены Совета Федерации, депутаты Государственной Думы – об обстоятельствах, которые стали им известными в связи с осуществлением ими своих полномочий;

3) лица, обладающие дипломатической неприкосновенностью.

3. При согласии лица, обладающего свидетельским иммунитетом, дать показания, он предупреждается о том, что его показания могут быть использованы в качестве доказательств по уголовному делу, в том числе и в случае его последующего отказа от этих показаний.

4. Лицо, обладающее свидетельским иммунитетом, согласившееся дать показания, несет ответственность в соответствии со статьей 307 Уголовного кодекса Российской Федерации за дачу заведомо ложных показаний.».

Соответственно, из ч. 4 ст. 56 УПК РФ необходимо исключить п. 1. 

Статья 56 УПК РФ содержит указание лишь об участии свидетеля в допросе, судебной экспертизе и освидетельствовании. Однако изучение практики показало, что с участием свидетеля проводятся и другие следственные и процессуальные действия. 
По мнению соискателя, свидетель должен иметь право пригласить адвоката для участия в любом следственном или процессуальном действии, производимом с участием свидетеля.

В целях устранения данного пробела закона предлагается изменить ч. 2 ст.56 УПК РФ, изложив ее в следующей редакции: 

 «2. Вызов и порядок участия свидетеля в следственных и процессуальных действиях осуществляется в порядке, установленном статьями 177, 179, 181-183, 186, 187 - 194, 195-198, 202 настоящего Кодекса.». 
Пункт 6 ч.4 ст. 56 УПК РФ в связи с этим предлагается изложить в следующей редакции:

«6) являться в органы расследования и суд с адвокатом;».
Соискатель считает, что свидетель уже из повестки должен узнать о своих правах, в том числе о возможном наличии у него свидетельского иммунитета и праве явиться на допрос с адвокатом, а также об обязанностях. 

Далее анализируются недостатки регламентации прав свидетеля, предусмотренных ч. 4 ст. 56 УПК РФ и вносятся предложения по их устранению.  Так, предлагается наделить свидетеля правом знать, по какому уголовному делу он приглашается, какими правами и обязанностями обладает, какую несет ответственность; правом на возмещение материальных издержек; правом заявлять ходатайства и приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда и др.

Диссертант отмечает, что оплатить услуги адвоката могут далеко не все, в связи с чем право являться с адвокатом для большинства свидетелей остается декларативным. По мнению соискателя, в некоторых случаях, например, если свидетель имеет низкий доход; является несовершеннолетним; не владеет языком судопроизводства; не владеет грамотой; страдает физическими или психическими недостатками; ему или его родственникам угрожают заинтересованные в деле лица и т.п., то расходы на оплату услуг адвоката следует отнести к процессуальным издержкам. Соответствующее дополнение следует внести в ст. 131 УПК РФ.

Затем кратко рассмотрены другие права свидетеля, установленные законом.

Во втором параграфе -  «Адвокат, оказывающий юридическую помощь свидетелю, как участник уголовного судопроизводства» - рассматривается понятие «адвокат», данное в Федеральном законе «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации».

Диссертант полагает, что появление возможности участия адвоката в допросе свидетеля обусловлено необходимостью ограждения последнего от незаконных методов расследования в целях получения «нужных» стороне обвинения показаний. Это подтверждается проведенным исследованием. Так, сложилась негативная практика допроса в качестве свидетеля лиц, фактически заподозренных в совершении преступления (по 34% изученных уголовных дел). При этом их допрос осуществляется, как правило, без участия адвоката. В ходе судебного следствия в 27% случаев свидетели, допрошенные без адвоката на стадии предварительного расследования, по различным причинам изменяют ранее данные показания.

Цель участия на адвоката в следственных действиях, производимых со свидетелем, по мнению соискателя, должна заключаться в оказании ему квалифицированной юридической помощи, в обеспечении его безопасности, а также для достижения целей и решения задач уголовного судопроизводства. 
Несмотря на введение нормы о возможности присутствия адвоката при допросе свидетеля, его процессуальное положение не определено. Законодатель указал лишь на некоторые его полномочия по аналогии с полномочиями защитника (ч. 5 ст. 189, ч. 2 ст. 53 УПК РФ). 68% опрошенных адвокатов считают адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю, самостоятельным участником процесса. В то же время 41% следователей и дознавателей полагают, что адвокат в этом случае является защитником, 37% -  представителем, 22% - специалистом по правовым вопросам.

Диссертант отмечает, что в литературе и на практике довольно часто термины «адвокат» и «защитник» используются как синонимы. По мнению автора, недопустимо не только смешивать эти понятия, но и наделять адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю, полномочиями защитника, как это сделано в ч. 5 ст. 189 и ч. 2 ст. 53 УПК РФ. 

Довольно часто адвоката, приглашенного свидетелем для оказания ему юридической помощи, называют представителем свидетеля. По убеждению диссертанта, с данным мнением согласиться нельзя по следующим соображениям. Уголовно-процессуальный закон предусматривает возможность оказания адвокатом помощи потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику в рамках института представительства. Адвокат-представитель имеет те же процессуальные права, что и представляемое им лицо. В определенных случаях он может участвовать в уголовном судопроизводстве вместо последнего. Свидетель не относится ни к одной из сторон, не имеет собственного интереса в уголовном деле. Заменить свидетеля представителем нельзя.

Наиболее логичным является мнение о том, что адвокат в данном случае является специалистом в области права. Однако основное назначение специалиста – это содействие следователю, дознавателю, суду в обнаружении и закреплении доказательств и разъяснение сторонам вопросов, входящих в его профессиональную компетенцию. Адвокат же оказывает юридическую помощь независимому участнику процесса - свидетелю. Таким образом, адвоката следует считать самостоятельным участником уголовного судопроизводства. 

Диссертант предлагает следующее определение адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю – это лицо, получившее в установленном действующим законом порядке статус адвоката и приглашенное свидетелем для оказания ему квалифицированной юридической помощи в связи с участием в уголовном судопроизводстве.

Параграф третий – «Процессуальное регулирование оказания адвокатом юридической помощи свидетелю» - посвящен разработке прав и обязанностей адвоката. 

Констатируется, что предоставив свидетелю право являться на допрос с адвокатом, законодатель весьма слабо регламентировал деятельность как следователя (дознавателя), так и адвоката по реализации этого права. При этом соискатель подчеркивает, что полномочия адвоката должны распространяться не только на его участие в допросе, но и в иных следственных действиях, проводимых со свидетелем.

Практика показывает, что  право на приглашение адвоката свидетелю разъясняется не всегда. Только 31% опрошенных следователей регулярно это делают. По мнению диссертанта, это право должно быть разъяснено свидетелю либо одновременно с вызовом (в повестке или по телефону), либо непосредственно перед началом следственного действия. При этом свидетелю должна быть предоставлена возможность либо самому пригласить адвоката, либо ходатайствовать перед следователем, дознавателем об обеспечении его участия.

Далее диссертант переходит к рассмотрению полномочий адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю. При этом полагает, что полномочия, которыми наделен адвокат в соответствии с ч. 5 ст. 189 УПК РФ следует не только сохранить, но и распространить их на другие следственные действия, которые проводятся со свидетелем. Однако соискатель обращает внимание на то, что по законодательному определению адвокат «присутствует» при допросе свидетеля, что не совсем верно отражает суть его деятельности. Поскольку адвокат активно участвует в следственном действии, более правильно употреблять термин «участие». Помимо полномочий, указанных в ч. 2 ст. 53 и ч. 5 ст. 189 УПК РФ, следует наделить адвоката следующими правами: делать заявления о нарушениях прав и законных интересов свидетеля; составлять от имени свидетеля письменные заявления, жалобы, ходатайства и другие документы правового характера; ходатайствовать от своего имени о применении мер безопасности к свидетелю;  самостоятельно приносить жалобы на действия (бездействия) и решения дознавателя, следователя, прокурора, суда и участвовать в их рассмотрении судом; удостоверять отказ свидетеля подписать протокол следственного действия либо факт невозможности его подписания. 

Кроме того, необходимо предусмотреть и обязанности адвоката, а также меры его ответственности. Так, адвокат, принявший на себя обязанности по оказанию юридической помощи свидетелю, уже не вправе отказаться от выполнения своих обязанностей; он должен нести ответственность за разглашение данных предварительного расследования в соответствии со ст. 310 УК РФ и т.п. 

Изложенное позволило внести предложение о дополнении УПК РФ статьей 601 , следующего содержания:

«Статья 601. Адвокат, оказывающий юридическую помощь свидетелю

1. Адвокат, оказывающий юридическую помощь свидетелю – лицо, получившее в установленном законом порядке статус адвоката и приглашенное свидетелем для оказания ему квалифицированной юридической помощи в связи с участием в уголовном судопроизводстве.

2. Адвокат может быть приглашен как самим свидетелем, так и другими лицами по поручению или с согласия свидетеля. По ходатайству свидетеля участие адвоката обеспечивается дознавателем, следователем или судом.

3. В случае неявки адвоката в течение 5 суток со дня его приглашения свидетель или другие лица по его поручению, а также следователь, дознаватель или суд по ходатайству свидетеля вправе пригласить другого адвоката.

4. К участию в уголовном деле адвокат допускается по предъявлении удостоверения и ордера.

5. Если адвокат участвует в производстве по уголовному делу, в материалах которого содержатся сведения, составляющие государственную тайну, и не имеет соответствующего допуска к указанным сведениям, он обязан дать подписку об их неразглашении.

6. С момента допуска к участию в уголовном деле адвокат вправе: 

1) участвовать в допросе свидетеля, а также в иных следственных действиях, производимых с участием свидетеля;

2) давать свидетелю краткие консультации;

3) задавать ему с разрешения следователя, суда вопросы;

4) знакомиться с протоколом следственного действия, в котором он принимал участие, и делать письменные замечания по поводу правильности и полноты записей в протоколе данного следственного действия;

5) делать устные и письменные заявления о нарушениях прав и законных интересов свидетеля. Устные заявления подлежат занесению в протокол следственного действия, письменные - прилагаются к протоколу;

6) составлять от имени свидетеля письменные заявления, жалобы, ходатайства и другие документы правового характера;

7) ходатайствовать от своего имени о применении мер безопасности к свидетелю; 

8) приносить жалобы на действия (бездействия) и решения дознавателя, следователя, прокурора, суда и участвовать в их рассмотрении судом. 

9) оказывать свидетелю иную юридическую помощь, не запрещенную настоящим Кодексом.

5. Адвокат не вправе:

1) отказаться от принятой на себя обязанности по оказанию юридической помощи свидетелю, если иное не предусмотрено настоящим Кодексом;

2) одновременно участвовать в том же уголовном деле на стороне защиты или обвинения;

3) задавать в ходе следственного действия «наводящие»  вопросы, т.е. такие, в которых содержится желательный ответ; 

4) разглашать данные предварительного расследования, ставшие ему известными в связи с оказанием юридической помощи свидетелю, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 настоящего Кодекса. За разглашение данных предварительного расследования адвокат несет ответственность в соответствии со ст. 310 УК РФ.

6. Адвокат не может быть допрошен в качестве свидетеля об обстоятельствах, которые стали ему известными в связи с оказанием юридической помощи свидетелю.».
Глава вторая – «Психологические и тактические аспекты участия адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю, в следственных  и процессуальных действиях» – состоит из трех параграфов.

В первом параграфе – «Участие адвоката в установлении психологического контакта свидетеля со следователем, дознавателем» – указывается, что если свидетель явился с адвокатом, особое значение приобретает установление психологического контакта между участниками следственного действия. Немалая роль в этом принадлежит адвокату.

Автором установлено, что факт приглашения свидетелем адвоката воспринимается следователем, дознавателем неоднозначно. Так, 27% из них пояснили, что это вызвало подозрение о причастности свидетеля к совершению преступления, остальные 73%, хотя и не заподозрили свидетеля, но пытались выяснить, по какой причине свидетель пригласил адвоката. Наиболее распространенными причинами этого являются: намерение свидетеля дать ложные показания (31%);  привычка обращения за помощью к юристу обеспеченных, состоятельных граждан (24%); страх по поводу участия в уголовном деле (20%); несовершеннолетие свидетеля (16%); невладение языком судопроизводства (7%); наличие  физических или психических недостатков (2%). Диссертант разделяет мнение В.Н. Махова, полагающего, что явка с адвокатом не должна рассматриваться как факт, уличающий свидетеля в совершении преступления. 

В процессе расследования уголовных дел адвокат вступает с участниками уголовного процесса в психологические взаимоотношения, характер которых определяется условиями, складывающимися в определенной ситуации. 
Далее автор рассматривает такие понятия, как «психологический контакт», «конфликт», вступая в полемику с разными авторами, высказывавшими разные точки зрения на них. По мнению соискателя, достижение психологического контакта означает, что свидетель настроен на общение со следователем и на оказание ему помощи в установлении обстоятельств по уголовному делу.
В параграфе отмечается, что производство следственных действий с участием свидетеля и адвоката может проходить: 1) в условиях бесконфликтного психологического контакта; 2) в условиях конфликтной ситуации, которая может быть обусловлена причастностью свидетеля к совершению преступления; намерением дать ложные показания; подозрением следователя; страхом свидетеля; незнанием языка судопроизводства. 
Если действительно есть доказательства причастности лица к совершению преступления, недопустимо привлекать его к участию в деле в качестве свидетеля. Адвокат в такой ситуации должен добиться изменения следователем, дознавателем процессуального статуса свидетеля на статус подозреваемого. Адвокату следует реагировать на все случаи использования противоречащих закону психологических приемов воздействия на свидетеля.

Во втором параграфе – «Роль адвоката в обеспечении законности тактических приемов допроса свидетеля» - диссертант останавливается на таких понятиях, как тактика следственных действий и тактический прием, высказывает свою позицию по их определению, после чего переходит к рассмотрению непосредственно тактики допроса свидетеля с участием адвоката.

По мнению соискателя, тактические приемы, используемые при допросе свидетеля, должны определяться в зависимости от сложившейся следственной ситуации. 
1.Свидетель пригласил адвоката без видимых на то причин, «на всякий случай». Как правило, данная ситуация является бесконфликтной. Однако и в этих случаях возможны различные варианты поведения свидетеля и адвоката.

1.1. «Активное» поведение свидетеля. В этой ситуации присутствующий адвокат должен подсказать «активному» свидетелю, на какие детали следует обратить внимание, а о чем лучше не говорить, чтобы не уходить от предмета допроса.

1.2. Допрашиваемый дает ложные показания в результате заблуждения. При допросе добросовестно заблуждающегося свидетеля адвокат должен взаимодействовать со следователем с целью оказания помощи свидетелю в припоминании забытого и уточнения показаний. Он может предложить применить прием «воспоминание по ассоциации». 

2. Свидетель испытывает страх по поводу участия в уголовном деле, в связи с чем пригласил адвоката. При этом страх вызывается разными причинами, в зависимости от которых данная ситуация подразделяется на несколько:  

2.1.  Причиной страха явился сам факт вызова на допрос. Такая ситуация легко разрешается созданием благоприятной обстановки допроса.

2.2. Свидетель испытывает сильные эмоции в связи с наблюдением преступления. В таких случаях целесообразно на некоторое время отложить допрос. 

2.3. Свидетель испытывает страх в связи с неуверенностью, что он правильно воспринял обстоятельства, по которым ему надо дать показания. В данном случае целесообразно выяснять обстоятельства в логической последовательности, задавать, наряду с основными, уточняющие, напоминающие и контрольные вопросы. 

2.4. Свидетель испытывает страх в связи с тем, что на него оказывают давление заинтересованные лица или ему кто-то угрожает.  В такой ситуации адвокат должен принять меры к оперативному обеспечению безопасности свидетеля с помощью процессуальных и других мер, предусмотренных Федеральным законом «О государственной защите потерпевших, свидетелей и иных участников уголовного судопроизводства».

3. С адвокатом явился несовершеннолетний свидетель. Чтобы несовершеннолетний чувствовал себя увереннее, спокойнее, диссертантом рекомендуется обеспечить участие адвоката в его допросе. 

4. С адвокатом явился свидетель, не владеющий языком судопроизводства. В связи с усилением миграционных процессов таких свидетелей становится все больше. Адвокат в таких ситуациях должен обеспечить возможность свидетелю пользоваться помощью переводчика. 

5. Свидетель явился с адвокатом, потому что намерен дать ложные показания. Это наиболее острая конфликтная ситуация допроса свидетеля в присутствии адвоката встречается довольно часто (31% случаев). Причины этого различны. 

5.1. Свидетель действительно причастен к совершению преступления. Адвокат должен разъяснить свидетелю, что в силу ст. 51 Конституции он может не давать показаний против себя самого, а также принять меры к изменению его процессуального статуса. 

5.2. Свидетель дает ложные показания в связи с тем, что на него оказывают давление заинтересованные лица. В данной ситуации особое значение приобретает диагностика фактов оказания негативного давления, поскольку свидетели из-за страха редко обращаются с заявлениями об оказании на них негативного воздействия. Обнаружив данные признаки, адвокат должен сообщить о них следователю или заявить письменное ходатайство о применении мер защиты. 
5.3. Сведения, которые сообщает свидетель, являются заведомо ложными, поскольку он так или иначе заинтересован в исходе дела. Рассмотрены основные тактические приемы выявления признаков, характерных для дачи заведомо ложных показаний. Адвокат до допроса может побеседовать со следователем с целью выяснения его позиции и установления нормальных отношений между участниками допроса. 

Далее рассматриваются тактические приемы производства очной ставки. Соискатель полагает, что, как и на допрос, свидетель может явиться на очную ставку с адвокатом. При этом отмечается, что ситуации, складывающиеся в ходе очной ставки, а также тактическое поведение адвоката схожи с теми, которые возникают при допросе.

В третьем параграфе – «Особенности участия адвоката в производстве иных процессуальных действий со свидетелем» - речь идет о тактических особенностях проведения иных процессуальных действий с участием свидетеля и адвоката. 

Исследование показало, что со свидетелем наиболее часто проводятся такие следственные и процессуальные действия, как осмотр (по 57,2% изученных уголовных дел), предъявление для опознания (34,4 %), проверка показаний на месте (32,2%), экспертиза (31,6%), получение образцов для сравнительного исследования (29,4%), освидетельствование (7,8%), контроль и запись телефонных переговоров (5%), следственный эксперимент (3,9%) и обыск (3,1%). 

Диссертант полагает, что свидетель вправе, поскольку это не запрещено законом, пригласить адвоката для участия во всех указанных и других следственных действиях. Данное право вытекает также из положений ч. 1 ст. 48 Конституции РФ, гарантирующих каждому право на получение квалифицированной юридической помощи. Более того, на практике часто встречается ситуация, когда указанные процессуальные действия проводились с лицом, фактически заподозренным в совершении преступления. Это обстоятельство еще раз подчеркивает необходимость участия адвоката в любых процессуальных действиях, производимых со свидетелем. 

Далее рассматриваются особенности производства следственных и процессуальных действий с участием свидетеля и адвоката.

Отмечается, что особенности тактики осмотра с участием адвоката, оказывающего юридическую помощь свидетелю, в литературе не рассматривались. Практика показывает, что следователи, дознаватели не разъясняют право свидетеля на приглашение адвоката для участия в осмотре. Вместе с тем было выявлено, что в 4% случаев производства осмотра с участием свидетеля адвокат все же приглашался. Соискатель убежден, что законодательная регламентация участия адвоката в данном следственном действии послужила бы устранению возможных нарушений закона и предотвратила бы возможную утрату доказательств.

Исследование показало, что свидетели часто отказываются от участия в предъявлении для опознания, объясняя это страхом участвовать в данном следственном действии. Действенной мерой, направленной на устранение подобных трудностей, было бы закрепление в законе права свидетеля пригласить адвоката, который мог бы пояснить ему особенности проведения данного следственного действия, права свидетеля, в том числе и право на обеспечение его безопасности, в целом обеспечить охрану его прав и законных интересов.

Поскольку проверка показаний на месте совмещает выход на место с допросом, то логично было бы предусмотреть возможность участия адвоката в его проведении со свидетелем.

Нередко в отношении свидетеля судебная экспертиза проводится для исключения его следов из числа обнаруженных на месте происшествия;  для установления психического и физического состояния свидетеля, если возникают сомнения в его способности правильно воспринимать обстоятельства, имеющие значение для дела, и давать о них показания. Диссертант считает, что в этих случаях необходимо восстановить норму, содержавшуюся в п. 3 ст. 79 УПК РСФСР и предусмотреть возможность обязательного производства экспертизы в отношении свидетеля  по судебному решению. В связи с этим автор предлагает дополнить ст. 195 УПК РФ частью 31 следующего содержания: «31. Судебная экспертиза в отношении свидетеля проводится для определения его психического или физического состояния в случаях, когда возникает сомнение в его способности правильно воспринимать обстоятельства, имеющие значение для дела, и давать о них соответствующие показания.». 

Соответственно, часть 4 статьи 195 УПК РФ изложить в следующей редакции: «4. Судебная экспертиза в отношении потерпевшего и свидетеля, за исключением случаев, когда необходимо проверить, не оставлены ли ими следы на определенных предметах, а также случаев, предусмотренных пунктами 2, 4 и 5 статьи 196 настоящего Кодекса, производится с их согласия или согласия их законных представителей, которые даются указанными лицами в письменном виде. Судебная экспертиза в отношении свидетеля без его согласия производится на основании судебного решения.». 

Кроме того, в п. 4 ст. 196 УПК РФ после слова «потерпевшего,» необходимо добавить слово «свидетеля». 

Безусловно, в подобных случаях свидетель нуждается в помощи адвоката. Его участие будет служить дополнительной гарантией соблюдения прав и интересов свидетеля. 

В соответствии со ст. 202 УПК РФ следователь вправе получить образцы почерка или иные образцы для сравнительного исследования у свидетеля в случаях, когда возникает необходимость проверить, оставлены ли им следы в определенном месте или на вещественных доказательствах. Буквальное толкование указанной нормы приводит к выводу, что изъятие образцов у свидетелей допускается только в одном случае. Однако необходимость их получения возникает чаще. Между тем свидетели нередко по тем или иным причинам отказываются давать образцы своего почерка, крови и т.д. Вопрос о принудительном получении сравнительных образцов у свидетеля является дискуссионным. Соискатель полагает, что в исключительных случаях, когда возникает острая необходимость проведения сравнительного исследования, образцы могут быть получены в принудительном порядке и для этого есть все законные основания. Тем не менее, автор соглашается с Ж.А. Поляновой, что о принудительном изъятии образцов биологического происхождения следует получить судебное решение. Учитывая, что данное процессуальное действие затрагивает важнейшие права свидетеля, у него должна быть возможность явиться с адвокатом, который обязан требовать строгого соблюдения правил его производства. В случае отказа свидетеля от предоставления образцов, адвокат может заявить ходатайство о принятии  мер к обнаружению и изъятию свободных и условно-свободных образцов.

В отношении свидетеля освидетельствование чаще всего производится для выяснения его физиологического состояния, что позволяет судить о его возможности правильно воспринимать обстоятельства и давать о них правильные показания. Данное следственное действие затрагивает личную неприкосновенность граждан, связано с этическими и нравственными проблемами. Поэтому в законе установлены дополнительные гарантии защиты прав, чести и достоинства освидетельствуемого. Так, свидетель может быть подвергнут освидетельствованию только с его согласия. Однако в тех случаях, когда освидетельствование необходимо для оценки достоверности показаний свидетеля, его согласия не требуется (ч. 1 ст. 179, ч. 5 ст. 56 УПК РФ). При принудительном освидетельствовании может возникнуть конфликтная ситуация, что является одной из причин необходимости приглашения адвоката. Адвокат мог бы разъяснить свидетелю безопасность производства данного следственного действия, дополнительные гарантии защиты прав, чести и достоинства свидетеля, убедить его в необходимости дать согласие подвергнуться освидетельствованию. Для снятия психологического напряжения адвокат может заявить ходатайство о его производстве в медицинском учреждении, где обнажение вызывает значительно меньше отрицательных эмоций.

Применительно к свидетелю контроль и запись телефонных и иных переговоров может проводиться при наличии угрозы насилия, вымогательства и других преступных действий в отношении самого свидетеля или его близких. Решение о производстве данного следственного действия в указанных случаях принимается на основании письменного заявления свидетеля, а при отсутствии такого - на основании судебного решения. Вместе с тем ч. 1 ст. 186 УПК РФ предусматривает еще одно основание для его производства: наличие по уголовным делам о тяжких и особо тяжких преступлениях достаточных оснований полагать, что телефонные и иные переговоры могут содержать сведения, имеющие значение для уголовного дела. По мнению соискателя, необходимо предусмотреть возможность участия адвоката в осмотре и прослушивании фонограммы записанных телефонных и иных переговоров свидетеля, что послужит дополнительной гарантией соблюдения его прав.

Важнейшим условием проведения следственного эксперимента является соблюдение требований безопасности участников процесса. Адвокат, которого мог бы пригласить свидетель, должен выяснить характер предстоящих опытных действий, оценить степень их опасности для жизни и здоровья свидетеля и при необходимости заявить ходатайство об обеспечении его безопасности.

Закон не оговаривает, у кого из участников процесса может быть произведен обыск. Исследование показало, что в 3,1% случаев данное следственное действие проводилось у свидетелей. При этом только в одном случае следователем было заявлено ходатайство о приглашении адвоката. Фактов участия адвоката в обыске, производившемся у свидетеля, не выявлено. Однако 74% следователей и дознавателей отметили, что не удовлетворили бы такое ходатайство, поскольку это не предусмотрено законом. Между тем закон, хотя и не совсем четко, но все же допускает присутствие адвоката при обыске у свидетеля. В соответствии с ч. 11. ст. 182 УПК РФ «При производстве обыска вправе присутствовать …адвокат того лица, в помещении которого производится обыск». Устранению различного толкования способствовало бы введение общей нормы о допуске адвоката для участия в любом следственном действии, производимом с участием свидетеля.
В заключении диссертации формулируются теоретические выводы, законодательные предложения и практические рекомендации по совершенствованию участия адвоката в уголовном судопроизводстве для оказания юридической помощи свидетелю. 
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