ПРАВО НА ЗАЩИТУ

Некоторые вопросы получения юридической помощи за счет средств бюджета
Олег Воропаев,
Директор Мангистауского филиала Казахстанского Международного Бюро по правам человека и соблюдению законности
Настоящая работа стала возможной благодаря поддержке общественного объединения «Фонд Сорос-Казахстан».
В настоящей работе использованы статистические данные, полученные через Криминологическую ассоциацию Казахстана.
Также хотелось бы поблагодарить всех сотрудников органов внутренних дел, прокуратуры и судов, поделившихся своими мыслями на обсуждаемую тему.
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1. Введение

Право на защиту от уголовного преследования, обвинения и осуждения, как и любое другое право, может быть реализовано, только при наличии закона, закрепляющего это право, институтов, которые призваны исполнять положения закона, и механизмов, с помощью которых человек мог бы реально воспользоваться своим правом.

Почему вопросу выполнения гарантий в части получения человеком юридической помощи уделяется такое внимание?
Многие обстоятельства и трудности, отрицательно воздействующие на человека он в состоянии преодолеть самостоятельно, используя свой опыт, навыки и знания. Человек может самостоятельно приготовить себе пищу, постирать одежду, починить бытовые предметы, или воспользоваться для этого услугами других людей. Проанализировав ошибки, человек может изменить стратегию и тактику своего поведения и добиться успеха. Но человек, за редким исключением, не в состоянии обладать познаниями навыками во всех областях знания, чтобы преодолеть обстоятельства и трудности, которые возникают на его жизненном пути и представляют угрозу его нормальному функционированию. Например, в случае необходимости оказания медицинской помощи, когда возникает угроза для нормального функционирования человека, люди используют  специальный опыт и знания, профессиональную подготовку медицинских работников. Также и за юридической помощью обращаются к адвокатам – специально подготовленным людям, которые обладают познаниями, опытом и профессиональной подготовкой, и способны оказать юридическую помощь для защиты от уголовного преследования, обвинения и осуждения. Адвокаты способны профессионально разобраться в ситуации и направить усилия человека в том направлении, когда возможный вред для него окажется минимальным. Помощь, с точки зрения лица, нуждающегося в ней, требуется тогда, когда он самостоятельно не в состоянии справиться с воздействием неблагоприятных факторов, способных причинить существенный вред его жизненно важным интересам. Кроме того, еще одним признаком помощи является ее неотложный характер, когда принятие решения требуется сейчас, и человек не в силах отложить принятие решения на сколько-нибудь длительный период.

На наш взгляд именно в этом заключается отличие юридической помощи, оказываемой адвокатами от других юридических услуг, например от разработки проекта договора для осуществления предпринимательской деятельности.
Большинство людей знают, что в уголовных, административных или гражданских делах лучше полагаться на профессионала-адвоката, который обладает знаниями юриспруденции, достаточными, чтобы выработать линию защиты для своего подзащитного или доверителя, в соответствии с обстоятельствами дела.

Через доступ к юридической помощи отчасти реализуется принцип презумпции невиновности, который заключается в том, что лицо считается невиновным в совершении преступления, пока его виновность не будет признана вступившим в законную силу приговором суда. Другие права подозреваемого и обвиняемого реализуются через юридическую помощь, например, право представлять доказательства. Наконец, через институт квалифицированной юридической помощи реализуется принцип равноправия и состязательности сторон в уголовном, административном и гражданском процессах. Хотя о равноправии сторон в уголовном процессе Казахстана можно будет говорить только при условии закрепления для стороны защиты таких же прав относительно получения и фиксации доказательств, с составлением протоколов процессуальных действий, какие предоставлены действующим законодательством стороне обвинения.
2. Законодательство

В законодательстве Республики Казахстан есть нормы, которые закрепляют право любого человека на квалифицированную юридическую помощь, в тех случаях, когда он (человек), нуждается в ней.
Так Конституция, статья 13 устанавливает право каждого защищать свои права и свободы всеми не противоречащими закону способами, право на судебную защиту своих прав и свобод и право на получение квалифицированной юридической помощи. Эта же статья говорит, что в случаях, предусмотренных законом, юридическая помощь оказывается бесплатно.

Статья 16 Конституции в пункте 3 конкретизирует, что 3. Каждый задержанный, арестованный, обвиняемый в совершении преступления имеет право пользоваться помощью адвоката (защитника) с момента, соответственно, задержания, ареста или предъявления обвинения.

Положения специальных нормативных актов - Уголовно-процессуального Кодекса РК, Кодекса об административных правонарушениях, Гражданско-процессуального Кодекса РК, дают возможность людям, нуждающимся в юридической помощи, получить эту помощь за счет государства. (См. приложение)
Недостатком норм УПК, на наш взгляд является:

а) отсутствие процедуры вынесения постановления о признании лица подозреваемым, а указано лишь, что таковым является лицо, в отношении которого на основаниях и в порядке, установленных настоящим Кодексом, возбуждено уголовное дело в связи с подозрением его в совершении преступления, о чем ему объявлено следователем, дознавателем, либо осуществлено задержание, либо применена мера пресечения до предъявления обвинения.
б) отсутствие указания на конкретные обстоятельства, при наличии которых, расходы по оплате труда адвоката относятся за счет государства.

в) отсутствие в нормах закона запрета совершать процессуальные действия без участия защитника, когда его участие обязательно.

г) отсутствие в законодательстве механизма контроля свободы волеизъявления лица, нуждающегося в юридической помощи.

Нормы, регулирующие порядок административного производства обладают теми же недостатками, что и нормы УПК.

Положения кодексов дополнены Нормативным постановлением Верховного суда РК от 6 декабря 2002г. N 26 «О практике применения уголовно-процессуального законодательства, регулирующего право на защиту».
Постановлением Правительства Республики Казахстан от 26 августа 1999 года N 1247 утверждены Правила оплаты юридической помощи, оказываемой адвокатами, и возмещения расходов, связанных с защитой и представительством, за счет средств республиканского бюджета.

Таким образом, государство в нормах действующего права гарантирует людям возможность получить квалифицированную юридическую помощь. Хотя, эти нормы далеки от совершенства и позволяют произвольно толковать некоторые положения, снижая тем самым эффективность их применения.

Все приведенные выше нормы регламентируют порядок действия должностных лиц, отвечающих за ведение уголовного, административного или гражданского процессов. Эти должностные лица, как лица облеченные определенными полномочиями не вправе совершать какие либо действия прямо не предусмотренные законодательством, поскольку совершение таких действий будет расценено как превышение должностных полномочий. Поэтому вопросу совершенствования норм процессуального права необходимо уделять особое внимание.
Но существующие нормы процессуального права возлагают на лицо, осуществляющее уголовный процесс обязанность разъяснить подозреваемому, обвиняемому, подсудимому его права и прежде всего его право на юридическую помощь, оказываемую адвокатами, право на свидание с адвокатом до начала допроса, а также обязанность обеспечить участие адвоката в уголовном процессе. Таким образом законодатель отразил в действующем праве необходимость обеспечения права человека на квалифицированную юридическую помощь.
Для фактической реализации гарантированного законом права необходимы институты, которые воплощали бы это право в жизнь и применяли на практике.
3. Институты

Закон РК "Об адвокатской деятельности", указывает на адвокатуру, как на институт, который призван содействовать реализации гарантированного государством и закрепленного Конституцией Республики Казахстан права человека на судебную защиту своих прав, свобод и получение квалифицированной юридической помощи.
УПК, КоАП, ГПК называют профессиональные организации адвокатов как исполнителей поручений по уголовным, административным и гражданским делам.
Однако адвокатура является только одним из институтов, через которые реализуется право человека на квалифицированную юридическую помощь.
К защите лица в уголовном процессе могут быть допущены и супруг (супруга), близкие родственники или законные представители обвиняемого, представители профсоюзов и других общественных объединений по делам членов этих объединений. Такие защитники обладают такими же правами, как и адвокаты, но не всегда обладают достаточными знаниями, профессиональной подготовкой и опытом, чтобы оказывать полноценную юридическую помощь в том понимании, которое содержит в себе само понимание юридической помощи. Зачастую участие непрофессиональных защитников обусловлено отсутствием средств для приглашения адвоката. Аналогично обстоит дело с институтом защитников и в административном процессе.
В настоящее время в парламент Казахстана внесен законопроект, который предусматривает, что защитником в уголовном процессе будет допускаться только адвокат, а супруг (супруга), близкие родственники или законные представители обвиняемого, представители профсоюзов и других общественных объединений по делам членов этих объединений будут допускаться к защите только наряду с адвокатом. Такой подход представляется абсолютно оправданным, поскольку, как говорилось ранее юридическая помощь заключается в использовании профессиональных знаний и опыта специалиста.

Как часть действующего в Казахстане права Нормативное постановление Верховного суда Республики Казахстан от 6 декабря 2002 г. N 26 «О практике применения уголовно-процессуального законодательства, регулирующего право на защиту», конкретизирует рассмотренное положение УПК, и указывает в пункте 4, что «Исходя из пункта 3 статьи 13 Конституции Республики Казахстан, статьи 28 УПК, гарантирующих каждому право на получение квалифицированной юридической помощи, в качестве защитника могут быть допущены адвокат либо лица, указанные в части 2 статьи 70 УПК, если они обладают специальными юридическими знаниями и способны оказать квалифицированную юридическую помощь, что является важнейшей гарантией обеспечения права на защиту.

Если лицо, избранное подозреваемым, обвиняемым, подсудимым, осужденным в качестве защитника, не способно обеспечить квалифицированную юридическую помощь, органы, ведущие уголовный процесс, обязаны обсудить вопрос о привлечении в качестве защитника адвоката. В таких случаях лицо, избранное в качестве защитника, может участвовать в деле наряду с профессиональным защитником.»

В данном случае накопленный опыт судебной практики воплощается в жизнь через изменения в законодательстве.
В гражданском процессе стороны могут вести дело в суде через своего представителя, Круг лиц, которые могут быть представителями в гражданском процессе, практически не ограничен. Наряду с адвокатами, работниками юридических лиц, уполномоченными профессиональных союзов, уполномоченными организаций, одним из соучастников, законными представителями, к участию в деле в качестве представителя могут быть допущены другие лица, допущенные судом по просьбе лиц, участвующих в деле.

Следует обратить внимание, что и в уголовном и в административном и в гражданском процессе адвокаты стоят на первом месте, среди лиц, которые могут защищать интересы стороны. Кроме того, во всех случаях, когда государственный орган, в соответствии с законодательством, признает участие профессионального защитника в процессе обязательным и принимает решение о необходимости назначения защитника -  таким защитником буде только адвокат, приглашенный через профессиональную организацию адвокатов.
Как видно из вышеизложенного, в Казахстане законодательно установлены институты, призванные реализовывать право человека на защиту в уголовном, административном и гражданском процессе.
Говоря о юридической помощи нельзя обойти вниманием вопрос организации взаимодействия органов ведущих уголовный процесс и адвокатуры, которые географически располагаются в разных местах населенного пункта. Адвокаты тратят время на перемещение от своего рабочего места к рабочему месту следователей или в суд и обратно. Не всегда количество адвокатов, направляемых профессиональной организацией для осуществления защиты по уголовным делам, соответствует потребностям органов, ведущих уголовный процесс. Все эти условия способствуют нарушениям права лиц, подвергшихся уголовному преследованию на квалифицированную юридическую помощь.

Необходимо создание специализированной организации адвокатов для защиты в уголовном процессе лиц,  которые нуждаются в юридической помощи адвокатов, но не в состоянии оплатить ее самостоятельно. Такая организация должна существовать независимо от уже существующих адвокатских структур. Труд адвокатов такой организации должен оплачиваться за счет бюджета на уровне не ниже чем оплата труда других участников уголовного процесса, содержащихся за счет бюджета. В отличие от государственных служащих, таким адвокатам должно быть разрешено заниматься иной деятельностью в рамках законодательства об адвокатуре. Для лиц, ведущих уголовный процесс, (следователей, судей) наличие такой специализированной организации позволило бы оперативно, без неоправданных ожиданий производить следственные действия с участием адвокатов, а значит с соблюдением законности.

Далее мы будем рассматривать юридическую помощь, оказываемую адвокатами по уголовным делам, поскольку это та категория дел, где возможные последствия для человека связаны с ограничением его фундаментальных прав и возможность получения квалифицированной юридической помощи по уголовным делам гарантирует государство от ошибочного использования мер государственного принуждения.

4. Доступность юридической помощи, оказываемой адвокатами
Насколько доступна гарантированная законами юридическая помощь, оказываемая адвокатами? Ответить на этот вопрос можно, исследовав конкретные механизмы, которыми каждый человек может воспользоваться для получения юридической помощи. Показателями работы таких механизмов могли бы стать статистические данные, однако их исследование показывает, что осуществляемый учет не отражает истиной картины, поскольку учитываются только те показатели, которые необходимы для отчетности государственных органов, а такие показатели, как, например, количество лиц, получивших доступ к юридической помощи, оказываемой адвокатами за счет государства, не отслеживаются. Не ведется учет количества дел, по которым адвокаты оказали юридическую помощь за счет бюджета, а ведь это не одно и то же, что количество лиц, воспользовавшихся такой помощью. Есть только сведения о суммах, выплаченных адвокатам из бюджета. Отсутствует учет качественных показателей работы адвокатов по делам, когда юридическая помощь оказывается за счет государства. Например, сколько времени потратил адвокат на ознакомлении с материалами дела, сколько времени потрачено на свидание с подзащитным, сколько и каких запросов сделано адвокатом, сколько получено на них ответов. Ведется учет количества заявленных ходатайств, но это не показатель, так как в подавляющем большинстве случаев, вопрос о разрешении ходатайств адвоката не зависит от самого адвоката.

Отсутствие систематизированных количественных показателей по вопросам работы адвокатов, которые позволили бы с большой долей вероятности выявить какие-то тенденции не позволяет сравнить работу адвокатов с показателями органов, ведущих уголовный процесс и показателями судов. Нет сведений о количестве дел, по которым адвокаты оказывали юридическую помощь за счет государства.

Учет сведений о работе адвокатов позволил бы делать достоверный прогноз на будущее о потребностях населения Казахстана в бесплатной юридической помощи адвокатов.

Из имеющихся данных все же можно сделать некоторые выводы и они подтверждают, что далеко не всем в Казахстане доступна квалифицированная юридическая помощь.

Статистические данные, предоставленные Министерством юстиции, свидетельствуют о том, что не все регионы Казахстана обеспечены в достаточном количестве профессиональными адвокатами. В особенности это касается сельских районов страны.

В Казахстане проживает около 15 миллионов населения и на такое количество работает менее трех тысяч адвокатов (в 2003 году – 2813, в 2004 – 2954). То есть на один адвокат на более чем пять тысяч человек. Средняя нагрузка на одного адвоката составляет около 50 уголовных дел в год. Понятно, что эти цифры не отражают реальной картины, поскольку один адвокат, как правило, защищает одного человека, лишь в некоторых случаях закон позволяет одному адвокату защищать несколько человек.
Сравнение количества населения областей Казахстана с количеством адвокатов и количеством возбужденных уголовных дел показывает недостаточность количества адвокатов в стране (см. диаграмму).
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Как видно из таблицы только Костанайская область заполнена адвокатами более чем на 100%, а в остальных областях адвокатов не хватает.

Исходя из данных Министерства юстиции, в среднем по Казахстану не хватает более 900 адвокатов.
По областям недостаток адвокатов выглядит следующим образом:

В Акмолинскаой области недостаток 89 адвокатов; в Актюбинской - 9; в Алматинской -199; в Атырауской – 39; в Восточно-Казахстанской – 38; в Жамбыльской – 86; в Западно-Казахстанской – 14; в Карагандинской – 48; в Кызылординской – 50; в Мангистауской – 15; в Павлодарской – 4; в Северо-Казахстанской – 36 и в Южно-Казахстанской – 301. Костанайская область по статистическим данным является самой обеспеченной адвокатами.
Адвокаты, как и в других отраслях, специализируются не только на уголовных делах. Как минимум одна четвертая часть всех адвокатов специализируется на ведении гражданских дел, следовательно, эта часть адвокатов уголовными делами не занимается, или занимается крайне редко.

В Казахстане существуют сельские районы, в которых вообще отсутствуют адвокаты. Это по одному району без адвокатов в Актюбинской и Мангистауской областях, и по два района в Карагандинской и Западно-Казахстанской области. 
Недостаток адвокатов является препятствием для доступа к квалифицированной юридической помощи. Соответственно, в районах где вообще нет адвокатов не может быть обеспечено право на защиту. На наш взгляд связано это с тем, что сами адвокаты проживают в городах. Такое положение делает практически невозможным исполнение гарантий на защиту для сельских жителей.
Например, в сельской местности задержано лицо, подозреваемое в совершении преступления. Задержанный в праве с момента его задержания воспользоваться услугами адвоката, но адвоката в его местности нет. Выход из такой ситуации, без нарушения прав человека невозможен, однако практикующие адвокаты знают, что такие ситуации возникают постоянно и должностные лица, ведущие уголовный процесс, находят из них выход. В данном случае приходится говорить о том, что государство не исполняет своих обязанностей. Государство не совершает активных действий направленных на обеспечение соблюдения прав человека, закрепленных в Конституции и других нормативных правовых актах.
Вместе с тем, количество лиц, имеющих лицензию на право занятия адвокатской деятельностью, в два раза больше количества адвокатов. Одной из причин того, что лица, имеющие адвокатскую лицензию, не работают адвокатами, на наш взгляд, является норма в Законе «Об адвокатской деятельности», запрещающая адвокату заниматься иной оплачиваемой, кроме преподавательской, научной или творческой деятельности. «Положение об адвокатуре», действующее до введения в действие этого закона, предусматривало для адвокатов возможность работать по совместительству юрисконсультом.

Кроме того, процессуальное положение адвокатов, не привлекает юристов.

Все же количественные показатели не дают полную картину возможностей использования механизмов для получения юридической помощи по уголовным делам.

5. Основания для освобождения от оплаты юридической помощи, оказываемой адвокатами.

Адвокаты оказывают юридическую помощь на возмездной основе, то есть за определенную плату, гонорар. Адвокаты не получают какого либо постоянного вознаграждения за свой труд от какого-то определенного работодателя. Размер гонорара определяется соглашением между адвокатом и лицом, обратившимся за юридической помощью. Соответственно такое соглашение гарантирует адвокату получение денежного вознаграждения, а человеку квалифицированную юридическую помощь. Но не всегда человек, нуждающийся в юридической помощи, имеет возможность оплатить услуги адвоката, соответственно выбрать себе защитника. На этот случай и рассчитаны нормы законов, приведенные ранее, которые предусматривают механизм обеспечения права на получение юридической помощи бесплатно. Бесплатно для человека, нуждающегося в юридической помощи. В таких случаях труд адвокатов оплачивается за счет государства.

В нормах УПК РК отсутствует перечень обстоятельств, при наличии которых орган, ведущий уголовный процесс может освободить лицо, подвергшееся уголовному преследованию от оплаты юридической помощи. Законодатель только указывает на то, что отказ от защитника не должен быть связан с отсутствием средств, необходимых для оплаты юридической помощи. Обобщение судебной практики показывает, что одним из критериев оценки платежеспособности человека, нуждающегося в юридической помощи, может служить его образ жизни. Малообеспеченные слои населения, безработные, бомжи не в состоянии оплатить юридическую помощь. Напротив лица, имеющие постоянную работу, трудоспособных членов семьи могут оплачивать работу адвокатов самостоятельно. Однако, отсутствие в законодательстве четких критериев и оснований, по которым лицо может быть освобождено от оплаты юридической помощи, должно толковаться как возможность для любого, кто заявляет о невозможности оплатить труд адвоката, воспользоваться гарантией государства и получить помощь адвоката за счет бюджета. Такой подход может привести к неоправданному увеличению бюджетных расходов на оплату труда адвокатов, а также к невозможности оплачивать труд адвокатов. Следовательно, необходимо выработать четкий, независящий от должностных лиц, ведущих уголовный процесс, механизм освобождения лиц от оплаты юридической помощи, который позволял бы соблюдать права человека на юридическую помощь и учитывать интересы налогоплательщиков. В данном случае, как одним из поводов для освобождения, можно воспользоваться уровнем совокупного дохода лица (семьи), критерии оценки которого определены приказом Министра труда и социальной защиты населения Республики Казахстан от 13 февраля 2002 года N 31-П. Если даже человек располагает доходами, которые не позволяют признать его малообеспеченным, нет возможности говорить, что он сможет оплатить услуги адвокатов, так как средняя заработная плата адвокатов по Казахстану составляет более 360 тыс. тенге. То есть, человек, обладающий на сегодня доходом 10 000 тенге в месяц не в состоянии оплатить услуги адвоката. Кроме оплаты услуг адвоката человеку нужны деньги на содержание семьи. Уголовное преследование одного члена семьи не должно причинять ущерб другим членам семьи.
Очевидно, что необходимо вести мониторинг стоимости услуг адвоката в конкретных местностях (город, область, район) с тем, чтобы определить минимальную сумму дохода, которой должен обладать человек, чтобы оплатить юридическую помощь адвокатов. Если же в конкретной местности доход лица будет ниже этого уровня, то такое обстоятельство должно рассматриваться как основание для освобождения человека от оплаты услуг адвоката. Вполне вероятно, что если в течение определенного периода времени сравнивать уровень среднего заработка адвоката в определенной местности, то можно установить взаимосвязь с прожиточным минимумом для этой местности, исключение могут составить города Алматы и Астана. У нас нет статистических данных о доходах адвокатов в этих городах, но из общения с практикующими адвокатами известно, что стоимость юридической помощи адвокатов в Алматы и в Астане значительно выше чем, например, в Мангистауской области. А прожиточный минимум в Мангистауской области самый высокий по Казахстану. (см. Приказ Министра труда и социальной защиты населения Республики Казахстан от 30 марта 2005 года № 81-п «Об определении черты бедности на 2 квартал 2005 года»)
Анализируя возможные подходы к установлению критериев, наличие которых позволило бы обоснованно освобождать людей от оплаты услуг адвокатов, представляется наиболее оправданным метод определения среднего дохода адвокатов в конкретной местности. Средний доход адвокатов можно определить по сведениям, представляемым адвокатами в качестве отчетов в налоговый комитет. Ответственность за определение средней оплаты труда адвокатов целесообразно возложить на государственные органы (управления юстиции), поскольку в случае освобождения лица от оплаты услуг адвоката, труд адвоката будет оплачиваться из бюджета, а органы юстиции в этом случае являются администратором бюджетной программы.
Конечно, нельзя в качестве оснований для освобождения от оплаты услуг адвоката использовать только критерий дохода лица. Довольно часто встречаются ситуации, когда люди, обладающие доходом, позволяющим оплатить услуги адвоката, к моменту, когда возникает необходимость в юридической помощи, не располагают средствами для оплаты услуг адвоката.
Вопрос об освобождении от оплаты юридической помощи должен решаться и в зависимости от того, какая мера пресечения избрана, или может быть избрана в отношении лица, подвергшегося уголовному преследованию. Например, если избирается мера пресечения залог, то несправедливо вести речь об освобождении от оплаты юридической помощи.
Исходя из изложенного, предлагается для обсуждения следующая редакция пункта 5 статьи 72 УПК РК
«5. Орган, ведущий уголовный процесс, по заявлению подозреваемого, обвиняемого, подсудимого о невозможности оплатить юридическую помощь, обязан пригласить защитника через профессиональную организацию адвокатов, освободив подозреваемого, обвиняемого, подсудимого от оплаты юридической помощи. В этом случае оплата труда адвоката производится за счет государства, а средства, уплаченные адвокату из государственного бюджета относятся на судебные расходы, и в зависимости от исхода дела, могу быть взысканы с лица по приговору суда.»
Такой подход к решению вопроса об освобождении людей от оплаты юридической помощи позволит обеспечить участие защитника, в предусмотренных законом случаях, вынести за рамки судебного разбирательства вопрос о платежеспособности человека и, в случае признания виновным, возместить затраты государства.
6. Приглашение защитника

Статья 72 УП РК говорит, что защитник приглашается подозреваемым или обвиняемым, их законными представителями, а также другими лицами по поручению или с согласия подозреваемого, обвиняемого. Как видим, законодатель связывает возможность приглашения защитника законными представителями с согласием на это подозреваемого или обвиняемого. Однако в УПК РК, как и в других нормативных правовых актах, нет нормы, которая устанавливала бы порядок получения такого согласия. Также непонятно, кто должен получить от подозреваемого или обвиняемого такое согласие в случаях, когда в отношении подозреваемого или обвиняемого в качестве меры пресечения избран арест. Если законный представитель, то каков механизм его встречи с содержащимся под арестом подозреваемым или обвиняемым? Как скоро законные представители арестованного смогут иметь с ним свидание для обсуждения вопроса о приглашении защитника? Если следователь, то какие гарантии добровольного волеизъявления арестованного могут быть закреплены в законодательстве, чтобы можно было избавиться от предположений, что отказ в согласии на приглашение защитника не является следствием оказанного на подозреваемого или обвиняемого давления. Ведь следователь и подозреваемый или обвиняемый находятся явно в неравном положении.
Для того, чтобы решить вопрос о необходимости привлечения к участию в деле защитника, лицо, подвергшееся уголовному преследованию должно знать о своем праве на защиту адвоката. Механизм извещения задержанных лиц об их правах иметь защитника с момента задержания осуществляется исключительно должностными лицами, ведущими уголовный процесс. Какой либо контроль за их деятельностью в этот момент полностью отсутствует. Задержанный ставит подпись в тех местах, где ему указывают, и не всегда понимает последствия своих действий, так как находится в таком психологическом состоянии, которое не назовешь подходящим для принятия жизненно важных решений. Фактор скоротечности проистекающих в этот момент событий также снижает возможность для человека анализа всех своих поступков в такой ситуации.
В соответствии со ст. 114 УПК РК права и обязанности обязательно разъясняются лицу, которое обрело положение участника уголовного процесса, до начала производства процессуального действия с его участием и до выражения им какой-либо позиции в качестве участника процесса. Отсюда следует, что орган, ведущий уголовный процесс обязан разъяснить подозреваемому, до его первого допроса о его праве по его просьбе быть допрошенным при участии защитника.

«Изучение дел свидетельствует, что копия постановления о возбуждении уголовного дела подозреваемому не вручается, до ознакомления его с правами, он допрашивается в качестве свидетеля, тем самым на первоначальной стадии уголовного процесса имеет место нарушение права на защиту. Указанное обстоятельство подтверждается и справкой Алматинского областного суда, где отмечено, что в 485 уголовных делах, рассмотренных Енбекшиказахским районным судом, и многих других уголовных делах, рассмотренных судами области, данных о вручении подозреваемому копии постановления о возбуждении уголовного дела, не имеется.» (Обобщение судебной практики по вопросу соблюдения в ходе уголовного судопроизводства требований закона о праве подозреваемого, обвиняемого, подсудимого на защиту - www.supcourt.kz)
Из приведенной цитаты видно, что существующих законодательных механизмов не достаточно для полной реализации людьми своего права на квалифицированную юридическую помощь.
В соответствии со ст.72 УПК РК участие защитника обязательно, если об этом ходатайствует подозреваемый или обвиняемый. Необходимо направить усилия учреждений образования, правозащитных организаций, СМИ на разъяснение права любого человека на квалифицированную юридическую помощь, чтобы как можно большее количество людей имели ясное представление об этом праве.
Однако, в вопросе приглашения защитника не всегда вина за нарушение права на защиту ложится на должностных лиц, осуществляющих уголовный процесс. Из общения с сотрудниками органов внутренних дел известно, что следователь или другой сотрудник, осуществляющий процессуальные действия, видя необходимость пригласить защитника, обращается в коллегию адвокатов, где ему называют имена нескольких «дежурных» адвокатов, которых найти и обеспечить их участие в следственных действиях практически невозможно. В таком случае лицо, производящее процессуальные действия, желая обеспечить право на получение квалифицированной юридической помощи, не в состоянии выполнить это требование закона, так как не может своевременно найти «бесплатного» адвоката. В таких случаях, например, следователь, становится в положение, когда вынужден выбирать между нарушениями сроков осуществления неотложных следственных действия и нарушением права подозреваемого на юридическую помощь. Как правило, следователь вынужден уговаривать подозреваемого, чтобы он написал заявление об отказе от услуг адвоката на данной стадии.

В таком же положении оказываются судьи, которые из-за отсутствия адвоката не могут вовремя начать рассмотрение дела. Особенно затруднительным бывает обеспечить право на квалифицированную юридическую помощь в сельских районах страны, где число адвокатов ограничено.
Выходом из сложившейся ситуации было бы создание на базе органов юстиции института защитников, которые занимались бы исключительно оказанием адвокатских услуг в порядке статьи 72 УПК РК. Такие защитники располагались бы в местах дислокации органов, ведущих уголовный процесс и могли бы принимать участие в следственных действиях и судебных заседаниях не нарушая сроков их проведения. Оплата труда таких защитников должна осуществляться также как и в настоящее время за счет бюджета. Размер оплаты труда таких защитников должен соответствовать уровню оплаты труда адвокатов в соответствующей области. Это позволит реально обеспечить возможность пользоваться квалифицированной юридической помощью такой подход позволит повысить профессиональный уровень защитников, которым не придется ждать, когда к ним придут клиенты и решать с ними финансовые вопросы

Такое положение дел свидетельствует, что государство не выполняет свои обязанности по обеспечению людей квалифицированной юридической помощью.

7. Размер оплаты труда адвокатов за счет бюджета

Заслуживает внимания порядок и размер оплаты труда адвокатов за счет бюджета. Правила оплаты юридической помощи, оказываемой адвокатами, и возмещения расходов, связанных с защитой и представительством, за счет средств республиканского бюджета утверждены постановлением Правительства Республики Казахстан от 26 августа 1999г ода N 1247 и устанавливают, что минимальный размер оплаты юридической помощи за один час участия адвоката в производстве по делу определяется из расчета 1/21 минимального размера месячной заработной платы, устанавливаемой законодательством Республики Казахстан. При этом размер оплаты за один час не может быть ниже среднего часового заработка адвоката за последние два месяца, определенного в установленном порядке. На практике, орган, ведущий уголовный процесс применяет минимальный размер оплаты, который в 2003 году составлял 238 тенге в час, в 2004 году - 314 тенге, а в 2005 году составляет 333 тенге в час. При условии полной загрузки и работы в рамках трудового законодательства по 162 часа в месяц адвокат в 2005 году может рассчитывать на получение вознаграждения в сумме 53946 тенге (из этой же суммы вычтут обязательные пенсионные взносы и налоги).  При этом, необходимо учитывать, что адвокат не может рассчитывать на такую нагрузку по «бесплатным делам». По статистическим данным Министерства юстиции средняя заработная плата адвокатов по Казахстану составляет более 360 тысяч тенге в месяц. Сравнивая эти цифры, становится понятно, что для адвокатов участие в делах, когда их труд оплачивается за счет бюджета, является практически «бесплатным».
Положение об оплате труда адвокатов предусматривает, что размер оплаты не может быть ниже его среднего заработка. Реализация этой нормы требует только предоставления справки о среднем заработке. Отсутствуют сведения о количестве адвокатов, которые воспользовались данной нормой и получили вознаграждение не ниже своего среднего заработка. Учитывая данную норму можно сказать, что размер оплаты труда адвокатов за счет бюджета не имеет верхних границ. Если адвокат имеет высокий средний заработок, он имеет закрепленные в нормативных актах возможности сохранить его при выполнении поручений в порядке ст. 71 УПК РК.
Размер оплаты труда адвоката не предусматривает время ожидания начала судебного заседания или следственного действия. Также не учитывается время, затрачиваемое адвокатами для проезда к месту проведения следственных действий. Примером могут служить следственные действия, проводимые в изоляторах временного содержания или в специализированных медицинских учреждениях. Лица, ведущие уголовный процесс, учитывая время труда адвоката, принимают во внимание только время, указанное в протоколе следственного действия или судебного заседания. Судебные заседания, и следственные действия, как правило, начинаются не вовремя. Адвокат, участвующий в этих действиях на самом деле затрачивает намного большее время, чем то, за которое ему производится оплата.
Получить свое вознаграждение адвокат сможет только после завершения процесса или  истечения месяца, когда должностное лицо, ведущее уголовный процесс или судья вынесут соответствующее постановление, копия которого будет направлена в территориальный орган юстиции, который, в свою очередь, сделает соответствующую заявку на получение указанной в постановлении суммы, и после удовлетворения заявки перечислит деньги на счет коллегии адвокатов. И только после исполнения всех этих действий адвокат, исполняющий защиту лица за счет бюджетных средств, сможет получить свои заработанные деньги.
Такое положение противоречит законодательству о труде, в соответствии с положениями которого оплата труда производится не реже одного раза в месяц. Адвокат, выполняющий свою работу по постановлению следователя или судьи, де-факто является наемным работником у государства, к тому же, в соответствии с положениями законодательства, не имеющий права отказаться от принятого на себя поручения. В данном случае прослеживается явная недоработка законодательных механизмов в части оплаты труда адвокатов.
8. Выводы

В Казахстане безусловно существует проблема с доступом к квалифицированной юридической помощи и к помощи.
Причинами этого являются:

- недостаточное количество адвокатов, и их отсутствие в определенных местностях страны;

- отсутствие налаженного взаимодействия между адвокатурой и органами ведущими уголовный процесс на стадии приглашения защитника;

- несовершенство законодательства, которое ставит лиц, ведущих уголовный процесс в более выгодное положение относительно лиц, которые нуждаются в квалифицированной юридической помощи;

- отсутствие в законодательстве четких критериев, определения обстоятельств, когда юридическая помощь адвокатов предоставляется за счет бюджета;

Анализ судебной практики, проведенный Верховным судом Республики Казахстан показывает несовершенство механизмов в части доступа людей к юридической помощи.

Верховный суд, в частности указывает, «что органами уголовного преследования подозреваемым разъясняются их права, предусмотренные п.п. 2, 7 ст. 68 УПК РК и это процессуальное действие оформляется протоколом.»  Далее Верховный суд показывает, чего стоит составляемый таким образом протокол – «Вместе с тем, по отдельным делам, указанный протокол имеет очень краткое содержание, в связи с чем определить, в полном ли объеме разъяснены права подозреваемому, не представляется возможным. Изучение дел свидетельствует, что копия постановления о возбуждении уголовного дела подозреваемому не вручается, до ознакомления его с правами, он допрашивается в качестве свидетеля, тем самым на первоначальной стадии уголовного процесса имеет место нарушение права на защиту. Указанное обстоятельство подтверждается и справкой Алматинского областного суда, где отмечено, что в 485 уголовных делах, рассмотренных Енбекшиказахским районным судом, и многих других уголовных делах, рассмотренных судами области, данных о вручении подозреваемому копии постановления о возбуждении уголовного дела, не имеется.»
Необходимо внесение соответствующих изменений в Конституцию Республики Казахстан. Раздел II Человек и гражданин должен содержать норму, гарантирующую всякому, кто подвергся задержанию правоохранительными органами, права не давать пояснений и показаний до конфиденциального свидания с адвокатом, которого задержанный изберет сам, а в случае если задержанный не имеет возможности оплатить юридическую помощь адвоката, должностное лицо правоохранительного органа, осуществившее задержание обязано назначить адвоката за счет средств бюджета через профессиональную организацию адвокатов.

Кроме того, все законы, регулирующие деятельность правоохранительных органов должны содержать норму, обязывающую должностное лицо правоохранительных органов фиксировать факт задержания человека по любому поводу на любой срок, соответствующим протоколом. Задержание без составления протокола должно быть запрещено.

В Законах «Об органах внутренних дел», «Об органах национальной безопасности», «Об органах финансовой полиции», «Об оперативно-розыскной деятельности», необходимо предусмотреть нормы, которые обязывали бы любое должностное лицо, производящее оперативные или следственные действия, в первую очередь разъяснить человеку, которого допрашивают или получают от него объяснение, его права. Например, статью 7 Закона «Об оперативно-розыскной деятельности» дополнить пунктом е) следующего содержания: «е) при производстве оперативных и следственных действий разъяснять людям, которые дают пояснения или допрашиваются, их права, предусмотренные Конституцией и уголовно-процессуальным законодательством.» Аналогичными нормами необходимо дополнить соответствующие статьи законов, регулирующих деятельность органов внутренних дел, финансовой полиции, КНБ, прокуратуры.

Адвокаты, выполняющие поручения в порядке статьи 71 УПК РК, не могут своевременно получить заработанные деньги в связи с несовершенством и сложностью процедуры оплаты.

Существующий порядок приглашения защитника в порядке статьи 71 УПК РК не обеспечивает реальной возможности для лиц, нуждающихся в юридической помощи, а также для лиц, осуществляющих уголовный процесс, обеспечить участие защитника в тех случаях, когда это предусмотрено законом.

В Республике Казахстан есть законодательство и институты, призванные обеспечить людям им право на квалифицированную юридическую помощь. Однако, отсутствуют механизмы, позволяющие человеку реализовать это право. Следовательно, нет возможности говорить о том, что государство исполнило свои обязанности перед людьми. Потому, что когда мы говорим о праве, мы говорим, что государство обязано обеспечить людям реальные возможности пользоваться этим правом.

9. Предложения

1. Необходимо внесение соответствующих изменений в нормативные акты для устранения произвольного подхода в определении оснований для освобождения людей о т оплаты юридической помощи, оказываемой адвокатами.

 2. Необходимо внесение изменений в нормативные акты, которые усилии ли бы гарантии права на получение квалифицированной юридической помощи.

3. Необходимо упростить для адвокатов процедуру получения ими вознаграждения за свой труд из государственного бюджета.

4. Необходимо создание специализированной организации адвокатов для защиты в уголовном процессе лиц, которые нуждаются в юридической помощи адвокатов, но не в состоянии оплатить ее самостоятельно.
5. Адвокатам необходимо использовать закрепленные в законодательстве инструменты для установления соответствующего размера оплаты своего труда за счет бюджета.
Приложения:

Нормы УПК РК

Статья 26. Обеспечение подозреваемому, обвиняемому права на защиту

1. Подозреваемый, обвиняемый имеют право на защиту. Это право они могут осуществлять как лично, так и с помощью защитника, законного представителя в порядке, установленном настоящим Кодексом.

2. Орган, ведущий уголовный процесс, обязан разъяснить подозреваемому, обвиняемому их права и обеспечить им возможность защищаться от обвинения всеми не запрещенными законом средствами, а также принять меры к охране их личных и имущественных прав.

3. В случаях, предусмотренных настоящим Кодексом, орган, ведущий уголовный процесс, обязан обеспечить участие в деле защитника подозреваемого, обвиняемого.

4. Участие в уголовном судопроизводстве защитника и законного представителя подозреваемого, обвиняемого не умаляет принадлежащих последним прав.

5. Подозреваемый, обвиняемый не должны принуждаться к даче показаний, представлению органам уголовного преследования каких-либо материалов, оказанию им какого бы то ни было содействия.

6. За подозреваемым, обвиняемым сохраняются все гарантии принадлежащего им права на защиту также при рассмотрении уголовного дела в отношении лица, обвиняемого в совместном с ними совершении преступления.

Статья 28. Обеспечение права на квалифицированную юридическую помощь

1. Каждый имеет право на получение в ходе уголовного процесса квалифицированной юридической помощи в соответствии с положениями настоящего Кодекса.

2. В случаях, предусмотренных законом, юридическая помощь оказывается бесплатно.

Статья 71. Обязательное участие защитника

1. Участие защитника в производстве по уголовному делу обязательно в случаях, если:

1) об этом ходатайствует подозреваемый или обвиняемый;

2) подозреваемый или обвиняемый не достиг совершеннолетия;

3) подозреваемый или обвиняемый в силу физических или психических недостатков не может самостоятельно осуществлять свое право на защиту;

4) подозреваемый или обвиняемый не владеет языком, на котором ведется судопроизводство;

5) лицо обвиняется в совершении преступления, за которое в качестве меры наказания может быть назначено лишение свободы на срок свыше десяти лет, пожизненное лишение свободы либо смертная казнь;

6) к обвиняемому применен арест в качестве меры пресечения или он принудительно направлен на стационарную судебно-психиатрическую экспертизу;

7) между интересами подозреваемых или обвиняемых, один из которых имеет защитника, имеются противоречия;

8) в производстве по уголовному делу участвует представитель потерпевшего (частного обвинителя) или гражданского истца;

9) при рассмотрении дела в суде участвует государственный обвинитель;

10) обвиняемый находится вне пределов Республики Казахстан и уклоняется от явки в органы предварительного следствия.

2. В случаях, предусмотренных пунктами 1-6, 10 части первой настоящей статьи, участие защитника обеспечивается с момента признания лица подозреваемым или обвиняемым, пунктом 7 - с момента выявления противоречия между интересами подозреваемых или обвиняемых, пунктами 8, 9 - с момента предания обвиняемого суду.

3. Если при наличии обстоятельств, предусмотренных частью первой настоящей статьи, защитник не приглашен самим подозреваемым, обвиняемым, их законными представителями, а также другими лицами по их поручению, орган, ведущий уголовный процесс, обязан обеспечить участие защитника на соответствующей стадии процесса, о чем им выносится постановление, обязательное для профессиональной организации адвокатов.

 Статья 72. Приглашение, назначение, замена защитника, оплата его труда

1. Защитник приглашается подозреваемым или обвиняемым, их законными представителями, а также другими лицами по поручению или с согласия подозреваемого, обвиняемого. Подозреваемый или обвиняемый вправе пригласить для защиты нескольких защитников.

2. По просьбе подозреваемого, обвиняемого участие защитника обеспечивается органом, ведущим уголовный процесс.

3. В тех случаях, когда участие избранного или назначенного защитника невозможно в течение длительного (не менее пяти суток) срока, орган, ведущий уголовный процесс, вправе предложить подозреваемому, обвиняемому пригласить другого защитника или принять меры к назначению защитника через профессиональную организацию адвокатов или ее структурные подразделения. Орган, ведущий уголовный процесс, не вправе рекомендовать пригласить в качестве защитника определенное лицо.

4. В случае задержания или заключения под стражу, если явка защитника, избранного подозреваемым или обвиняемым, невозможна в течение двадцати четырех часов, орган, осуществляющий уголовное преследование, предлагает подозреваемому или обвиняемому пригласить другого защитника, а в случае отказа принимает меры к назначению защитника через профессиональную организацию адвокатов или ее структурные подразделения.

5. Оплата труда адвоката производится в соответствии с действующим законодательством. Орган, ведущий уголовный процесс, при наличии к тому оснований вправе освободить подозреваемого, обвиняемого полностью или частично от оплаты юридической помощи. В этом случае оплата труда производится за счет государства.

6. Расходы по оплате труда адвокатов могут быть отнесены за счет государства и в случае, предусмотренном частью третьей статьи 71 настоящего Кодекса, когда адвокат участвовал в производстве дознания, предварительного следствия или в суде по назначению, без заключения соглашения с клиентом.

7. В случае, если в производстве по уголовному делу участвует несколько защитников, процессуальное действие, где необходимо участие защитника, не может признаваться незаконным из-за участия в нем не всех защитников соответствующего подозреваемого или обвиняемого.

8. Защитник представляет органу, ведущему уголовный процесс, в подтверждение своего положения документы, удостоверяющие личность, и в соответствующих случаях: документ, подтверждающий принадлежность к адвокатуре и ордер юридической консультации на право участия адвоката в данном деле или приравненный к нему по значению документ; решение общественного объединения или его руководящего органа о назначении защитника; документ, подтверждающий родственные отношения с подозреваемым или обвиняемым.

Нормы КоАП РК

Статья 589. Обязательное участие защитника

1. Участие защитника в производстве по делу об административном правонарушении обязательно в случаях, если:

1) об этом ходатайствует лицо, привлекаемое к административной ответственности;

2) лицо, привлекаемое к административной ответственности, в силу физических или психических недостатков не может самостоятельно осуществлять свое право на защиту;

3) лицо, привлекаемое к административной ответственности, не владеет языком, на котором ведется производство;

4) в материалах дела есть данные, позволяющие полагать, что лицу, привлекаемому к административной ответственности, могут быть назначены принудительные меры медицинского характера;

5) лицо, привлекаемое к административной ответственности, является несовершеннолетним.

2. Если при наличии обстоятельств, предусмотренных частью первой настоящей статьи, защитник не приглашен самим лицом, привлекаемым к административной ответственности, его законными представителями, а также другими лицами по его поручению, судья, орган (должностное лицо), уполномоченные рассматривать дела об административных правонарушениях, обязаны обеспечить участие защитника на соответствующей стадии производства, о чем ими выносится постановление, обязательное для профессиональной организации адвокатов.

Нормы ГПК РК

Статья 114. Оказание гражданам юридической помощи бесплатно

1. Судья при подготовке дела к судебному разбирательству или суд при рассмотрении дела вправе, исходя из имущественного положения гражданина, освободить его полностью или частично от оплаты юридической помощи и отнести расходы по оплате труда адвоката за счет государства.

2. Размер сумм, подлежащих выплате юридической консультации, конторе, адвокату, работающему по контракту, определяется в соответствии с нормами, регулирующими оплату юридической помощи, оказываемой адвокатами.

3. Определение суда или судьи о полном или частичном освобождении гражданина от оплаты юридической помощи направляется юридической консультации, конторе, адвокату, работающему по контракту, для сведения и финансовому органу по месту нахождения суда для исполнения.

Нормативное постановление Верховного суда Республики Казахстан

от 6 декабря 2002 г. N 26

О практике применения уголовно-процессуального

законодательства, регулирующего право на защиту

Реализация конституционного положения о праве каждого на получение квалифицированной юридической помощи, в том числе с участием адвоката (защитника), способствует осуществлению судопроизводства на основе состязательности и равноправия сторон, установлению истины по делу, постановлению законного, обоснованного судебного решения.

На всех стадиях уголовного процесса подозреваемому, обвиняемому, подсудимому, осужденному законом предоставлено и гарантировано право на защиту от уголовного преследования, обвинения и осуждения.

Изучение судебной практики показало, что в ходе предварительного расследования и при отправлении правосудия конституционные нормы и требования уголовно-процессуального закона о праве на защиту соблюдаются.

Вместе с тем имеют место случаи, когда органы, ведущие уголовный процесс, допускают нарушения норм, регулирующих право на защиту, а адвокаты не в полной мере используют предоставленные им возможности осуществления защиты.

В целях устранения недостатков и нарушений уголовно-процессуального закона, правильного и единообразного разрешения вопросов, возникающих в судебной практике по обеспечению подозреваемому, обвиняемому, подсудимому, осужденному права на защиту, пленарное заседание Верховного суда Республики Казахстан

ПОСТАНОВЛЯЕТ:

1. Принцип уголовного процесса о праве подозреваемого, обвиняемого, подсудимого, осужденного и оправданного на защиту является конституционным, поэтому органы, ведущие уголовный процесс, обязаны неукоснительно выполнять положения, закрепленные в пункте 3 статьи 13, в пункте 3 статьи 16 Конституции Республики Казахстан и соответствующих нормах Уголовно-процессуального кодекса (далее - УПК).

2. Право подозреваемого, обвиняемого, подсудимого, осужденного на защиту - это совокупность всех предоставленных законом процессуальных возможностей для опровержения возникшего подозрения, предъявленного обвинения или смягчения ответственности и наказания, а также право оправданного на возмещение вреда, причиненного незаконным задержанием, привлечением в качестве обвиняемого, применением меры пресечения, преданием суду и осуждением.

3. Обеспечение органами, ведущими уголовный процесс, права подозреваемого, обвиняемого, подсудимого, осужденного, оправданного на защиту в совокупности с другими принципами уголовного процесса является гарантией справедливого разбирательства и принятия правильного решения по делу. Поэтому нарушение права на защиту может повлечь последствия, предусмотренные статьей 9 УПК.

4. Исходя из пункта 3 статьи 13 Конституции Республики Казахстан, статьи 28 УПК, гарантирующих каждому право на получение квалифицированной юридической помощи, в качестве защитника могут быть допущены адвокат либо лица, указанные в части 2 статьи 70 УПК, если они обладают специальными юридическими знаниями и способны оказать квалифицированную юридическую помощь, что является важнейшей гарантией обеспечения права на защиту.

Если лицо, избранное подозреваемым, обвиняемым, подсудимым, осужденным в качестве защитника, не способно обеспечить квалифицированную юридическую помощь, органы, ведущие уголовный процесс, обязаны обсудить вопрос о привлечении в качестве защитника адвоката. В таких случаях лицо, избранное в качестве защитника, может участвовать в деле наряду с профессиональным защитником.

5. Допуск защитника к участию в деле осуществляется на основании постановления органа, ведущего уголовный процесс, в котором должно отражаться разъяснение полномочий защитника, перечисленных в статье 74 УПК.

При решении вопроса об участии в деле в качестве защитника адвокатов, супруга (супруги), близких родственников или законных представителей подозреваемого, обвиняемого, подсудимого, представителей профсоюзов и других общественных объединений органы, ведущие уголовный процесс, обязаны проверить наличие у них документов, указанных в части 8 статьи 72 УПК.

6. Обязательным условием допуска в качестве защитника представителей профсоюзов и других общественных объединений является членство подозреваемого, обвиняемого, подсудимого, осужденного в этих объединениях, что должно быть подтверждено соответствующими документами.

В связи с этим обращение лица, привлеченного к уголовной ответственности, к общественным объединениям, членом которых он не является, не может быть основанием принятия ими на себя функции защиты, а следовательно, и их допуска в уголовный процесс.

7. Иностранные адвокаты могут участвовать в качестве защитников только на основании международного договора Республики Казахстан с соответствующим государством на взаимной основе.

Полномочия иностранного адвоката, осуществляющего свою деятельность, должны подтверждаться удостоверением личности, документом, устанавливающим статус адвоката, а также соглашением об оказании юридической помощи, заключенным между адвокатом и подозреваемым, обвиняемым, подсудимым, осужденным.

8. Органам, ведущим уголовный процесс, необходимо строго выполнять требование закона об обязательном участии защитника в случаях, предусмотренных статьей 71 УПК. Несоблюдение положений указанной нормы надлежит рассматривать как существенное нарушение процессуального закона, а собранные материалы могут быть признаны не имеющими силы доказательств.

9. Следует иметь в виду, что нарушением права на защиту может признаваться не только непредоставление подозреваемому, обвиняемому, подсудимому защитника, но и любые ограничения их процессуальных прав, в частности, пользоваться родным или другим языком, которым они владеют, давать показания, представлять доказательства, заявлять ходатайства, участвовать в исследовании доказательств и в судебных прениях, произносить последнее слово, приносить жалобы на действия и решения органов, ведущих уголовный процесс, и другие.

10. Поскольку закон не указывает перечень физических и психических недостатков, служащих основанием к обязательному участию защитника, то в каждом конкретном случае следует исходить из того, имеет ли реальную возможность подозреваемый, обвиняемый, подсудимый в силу своих недостатков сам в полной мере осуществлять право на защиту, либо степень его недостатков такова, что они в значительной мере затрудняют использование предоставленных ему законом прав.

К лицам, которые в силу физических или психических недостатков не могут сами осуществлять свое право на защиту, следует относить и тех, у кого имеется психическое расстройство, не исключающее вменяемости, а также страдающих существенным дефектом речи, зрения, слуха или другим тяжким недугом.

При возникновении сомнения в способности лица самостоятельно защищать свои права и законные интересы в связи с психическими или физическими недостатками в соответствии с пунктом 3 части 1 статьи 241 УПК обязательно назначение и производство экспертизы.

11. Следует неукоснительно соблюдать требование закона о предоставлении подозреваемому защитника с момента его задержания либо с момента применения меры пресечения до предъявления обвинения, а обвиняемому - с момента предъявления обвинения.

Для исполнения этих требований органом, ведущим уголовный процесс, должно быть вынесено соответствующее постановление. К делу приобщается ордер адвоката, документы иного лица, допущенного в качестве защитника.

12. С момента допуска лица к участию в деле в качестве защитника орган, ведущий уголовный процесс, обязан обеспечить подозреваемому, обвиняемому реальную возможность иметь до первого допроса свидания с защитником наедине и конфиденциально, без ограничения их количества и продолжительности.

13. В целях обеспечения реализации права на защиту, а также создания защитнику условий для выполнения им функции защиты органы, ведущие уголовный процесс, обязаны выяснять у защитников и их подзащитных, в каких процессуальных действиях они считают необходимым участвовать совместно, и предоставлять им такую возможность.

Как правило, защитник должен присутствовать при разъяснении прав подозреваемому, обвиняемому и их допросах, производстве проверки и уточнения показаний на месте, следственном эксперименте, проведении опознания, допросе прокурором и избрании меры пресечения, формировании вопросов назначаемой экспертизы, на стадиях окончания следствия и судебного разбирательства.

Участие прокурора в процессуальном действии или совершение им самим процессуальных действий в ходе досудебного производства по делу не исключает участие защитника, если его присутствие прямо предусмотрено законом.

Защитник вправе участвовать во всех следственных и процессуальных действиях, проводимых с участием подзащитного лица, а также в других процессуальных действиях, совершаемых по ходатайству последнего.

Ходатайство защитника об участии в проводимых следственных и процессуальных действиях приобщается к делу.

За подозреваемым, обвиняемым, подсудимым сохраняются все принадлежащие им права на защиту независимо от участия в уголовном судопроизводстве их защитников, и их умаление является нарушением права на защиту.

14. Органом, ведущим уголовный процесс, должно быть разъяснено подозреваемому, обвиняемому, подсудимому право о возможности назначения ему защитника независимо от наличия у него средств на оплату.

Отказ от защитника может иметь место в любой стадии судопроизводства, но только по инициативе подозреваемого, обвиняемого, подсудимого в присутствии защитника, и он не должен быть связан с отсутствием средств для оплаты юридической помощи. При фактическом отсутствии средств для оплаты труда адвоката отказ от защитника должен быть признан вынужденным и не приниматься.

Решение вопроса о принятии отказа от защитника является прерогативой органа, ведущего уголовный процесс.

Решение по ходатайству об отказе от защитника оформляется согласно части 6 статьи 102 УПК мотивированным постановлением, с которым сразу же ознакомляются защитник, подозреваемый, обвиняемый, подсудимый, удостоверяя это своими подписями. Присутствие защитника подтверждается приобщением к материалам уголовного дела ордера адвоката либо копии соответствующего документа иного лица, допущенного в качестве защитника.

15. Отказ от защитника не принимается, если: а) подозреваемый или обвиняемый не достиг совершеннолетия; б) подозреваемый или обвиняемый в силу физических или психических недостатков не может самостоятельно осуществлять свое право на защиту; в) подозреваемый или обвиняемый не владеет языком, на котором ведется судопроизводство; г) обвиняемый принудительно направлен на стационарную судебно-психиатрическую экспертизу.

Отказ от защитника может быть не принят также и в связи с определенными обстоятельствами дела (большой объем обвинения, значительное количество привлекаемых к ответственности лиц, наличие в деле материалов, исследование которых для подозреваемого, обвиняемого, подсудимого представляет сложность, и т. п.).

Устранение защитника от участия в производстве по делу по основаниям, указанным в части 1 статьи 97 УПК, не освобождает орган, ведущий уголовный процесс, от обязанности предоставить подозреваемому, обвиняемому, подсудимому другого защитника.

При устранении защитника от участия в деле орган, ведущий уголовный процесс, выносит постановление, которое в досудебном производстве может быть обжаловано в порядке статьи 109 УПК, а в ходе судебного разбирательства по правилам статьи 403 УПК.

16. Принуждение подозреваемого, обвиняемого, подсудимого к даче показаний, к признанию предъявленного ему обвинения, к выдаче вещественных доказательств, к совершению иных действий, сопряженных с нарушением его права не свидетельствовать против самого себя, следует рассматривать как существенное нарушение права на защиту.

В связи с этим заявление подозреваемого, обвиняемого о применении незаконных методов следствия (дознания) подлежит тщательной проверке, и в случае его подтверждения соответствующие материалы дела как полученные с нарушением требований процессуального закона должны быть признаны не имеющими силы доказательств.

17. Подозреваемому, обвиняемому, подсудимому, осужденному в соответствии со статьей 31 УПК должны быть разъяснены право и порядок обжалования действий и решений органа, ведущего уголовный процесс, установленные уголовно-процессуальным законом.

18. Нарушение права на защиту подозреваемого, обвиняемого не является препятствием для назначения главного судебного разбирательства и в соответствии со статьей 303 УПК не может служить основанием направления дела для дополнительного расследования. Существенность такого нарушения должна учитываться в ходе главного судебного разбирательства при оценке допустимости доказательств и их достаточности для решения вопроса о виновности или невиновности подсудимого.

19. В случаях, когда нарушение права на защиту, допущенное органами уголовного преследования, является основанием к признанию собранных по делу доказательств недопустимыми и стороной обвинения не представлены иные доказательства виновности подсудимого, суд обязан постановить оправдательный приговор.

20. Судам надлежит учитывать, что подсудимый участвует в судебных прениях независимо от наличия у него защитника. Лишение подсудимого этого права, а также непредоставление ему последнего слова, ограничение при изложении доводов по предъявленному обвинению являются нарушением права на защиту, влекущим в соответствии со статьей 415 УПК отмену приговора.

21. Судам следует иметь в виду, что лишение осужденного (оправданного) права получать копию приговора (постановления) на языке, которым он владеет, знакомиться с протоколом судебного заседания и приносить на него замечания, знакомиться с жалобами (протестом) других участников процесса и приносить на них возражения, незаконный отказ в принятии жалоб и возражений является нарушением права на защиту.

Неразъяснение оправданному, обвиняемому (подозреваемому), в отношении которого вынесено постановление о прекращении уголовного преследования, права на возмещение вреда, причиненного в результате незаконных действий органов, ведущих уголовный процесс, также рассматривается как нарушение права на защиту.

Указанные нарушения не влекут отмену судебного приговора, если он постановлен по существу правильно.

22. Защитник в интересах осужденного, оправданного вправе по собственной инициативе обжаловать судебное решение по делу, при рассмотрении которого судом допущены существенные нарушения процессуальных прав, влекущие отмену незаконного решения. С указанной жалобой суд обязан ознакомить осужденного (оправданного) и разъяснить ему право отзыва этой жалобы.

23. Суд первой инстанции обязан разъяснить осужденному, содержащемуся под стражей, право участия в заседании апелляционной инстанции, если в жалобе или в протесте стороны обвинения ставится вопрос об ухудшении его положения. Возражения осужденного и его мнение по поводу участия в заседании коллегии приобщаются к материалам дела.

Участие в заседании суда апелляционной инстанции осужденного, в отношении которого ставится вопрос об ухудшении его положения, при наличии его ходатайства, является дополнительной гарантией для всестороннего, полного исследования обстоятельств дела и объективного разрешения жалобы или протеста.

Судам апелляционной инстанции необходимо тщательно проверять, были ли соблюдены судами первой инстанции требования закона, обеспечивающие реализацию указанного права осужденного (оправданного).

24. В случае отказа осужденного от защитника в апелляционной, надзорной инстанции и отзыве поданной им жалобы производство, возбужденное по жалобе защитника, прекращается, если нет других, предусмотренных законом оснований для рассмотрения дела. При непринятии отказа от защитника жалоба вместе с делом рассматривается по существу. О принятых решениях выносится апелляционное постановление.

Если жалоба подана защитником, участвовавшим в суде первой инстанции, а после вынесения приговора в деле участвует другой защитник, последний вправе представить дополнение к апелляционной жалобе с приведением новых либо изменением прежних доводов.

25. Судам следует иметь в виду, что при рассмотрении вопросов, связанных с исполнением приговоров, в случаях, предусмотренных частью 5 статьи 455 УПК, участие защитника в деле обязательно. Невыполнение указанного требования закона является нарушением права на защиту, которое влечет отмену принятого судом постановления.

26. При рассмотрении уголовных дел суды апелляционной и надзорной инстанции должны тщательно проверять, обеспечивалось ли органом, ведущим уголовный процесс, право на защиту подозреваемому, обвиняемому, подсудимому и осужденному, и не оставлять без реагирования такие нарушения закона.

При обнаружении фактов ненадлежащего осуществления адвокатами своих обязанностей (формальное участие, подписание чистых бланков процессуальных действий, оставление без реагирования допускаемых в ходе уголовного судопроизводства нарушений законности и др.) суды вправе реагировать вынесением частных постановлений.

27. Разъяснить судам, что при вынесении постановления об оплате услуг адвоката за счет бюджетных средств одновременно необходимо решить вопрос о возмещении государству процессуальных издержек, связанных с этой оплатой, путем взыскания их с осужденного в силу статьи 176 УПК, кроме случаев, указанных в части 4 названной нормы.

Подсудимый может быть освобожден от возмещения расходов государству в случаях, когда защитник участвовал в деле в соответствии с частью 3 статьи 71 УПК.

Исчисление суммы, подлежащей выплате адвокату, должно осуществляться на основании представленных им данных о размере его средней заработной платы за последние два месяца.

29. Согласно статье 4 Конституции Республики Казахстан настоящее нормативное постановление включается в состав действующего права, а также является общеобязательным и вступает в силу со дня его официального опубликования.

Председатель Верховного суда Республики Казахстан 
К. МАМИ
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Уровень заполнения адвокатами по областям Казахстана



2003 - 9 мес 2004

				2003 год						За 9 месяцев 2004 года						За 2003 год												За 6 мес 2004 года

				Возбуждено		привлечено лиц		направлено		Возбуждено		привлечено лиц		направлено		Участие адвокатов												Участие адвокатов

				уголовных дел		к уголовной отв.		в суд		уголовных дел		к уголовной отв.		в суд		всего		следствие		суд 1 инст		обжаловано		апелл инст		надзор инст		следствие		суд 1 инст		обжаловано		апелл инст		надзор инст

		Астана		3912		1444		1228		3439		1084		813						368								792		695		221		98		34

		Акмолинская		5773		4137		3433		5299		2884		2574						3886								1224		984		234		66		16

		Актюбинская		6271		4292		3837		5397		2975		2788						2431								1321		1471		57		40		6

		Алматы		14826		5917		5644		13215		4316		4220						4325								2833		2927		352		182		80

		Алматинская		7688		5372		5366		6471		3433		2955						5441								1940		2746		2610		183		45

		Атырауская		2862		1883		1604		3025		1223		1039						1320								1000		1005		505		374		66

		В-Казахстанская		13602		9026		7504		13477		5825		5096						8750								3317		4375		3200		2400		300

		Жамбыльская		5758		3373		3060		4476		1513		1568						2621								1662		1574		164		130		27

		З-Казахстанская		5000		2699		2304		3980		1525		1227						748								667		718		177		161		39

		Карагандинская		12032		7828		6381		10062		5075		4204						4128								1797		1675		709		620		89

		Кзылординская		3171		1864		1798		2646		1338		1165						1201								542		301		205		27		175

		Костанайская		9739		5654		4841		7303		3661		3368						3619								1451		2530		398		197		29

		Мангистауская		2603		1727		1451		2299		1318		1075						1043								544		546		248		139		23

		Павлодарская		7510		3973		3650		8515		2706		2455						4501								1925		2243		334		54		9

		С-Казахстанская		5208		2937		2811		3922		1922		1743						8280								2541		4918		918		488		125

		Ю-Казахстанская		8658		4461		4200		7821		2791		2694						1161								1855		1194		530		353		177

		Ю-Вост.Трансп.Регион		2471		2145		1897		1931		1553		1402

		Зап. Трансп. Регион		1068		939		868		804		641		599

		Цент. Трансп. Регион		1391		1098		1003		1027		688		674

		Военнослужащие		1382		1086		954		923		762		684

		ГУСП		212		272		294		167		136		159

		Центр. Аппарат ГП		373				4		284				8

		Итого по республтке		121510		72127		64132		106483		47369		42510						53823								25411		29902		10862		5512		1240





Диаграммы

		2003 год		количество		количество		количество		процент		процент		разница

				жителей		адвокатов		уг. Дел		адвокатов		уг. Дел		между процентом уг. дел к проценту адвокатов

										к населению		к населению		недостаток адвокатов

		Акмолинская		1214500		303		9685		0.0249%		0.7974%		77.2499

		Актюбинская		669700		100		6271		0.0149%		0.9364%		92.1457

		Алматинская		2695700		820		22514		0.0304%		0.8352%		80.4763

		Атырауская		450200		64		2862		0.0142%		0.6357%		62.1502

		ВКО		1485500		323		13602		0.0217%		0.9157%		89.3908

		Жамбыльская		980600		116		5758		0.0118%		0.5872%		57.5362

		ЗКО		602600		63		5000		0.0105%		0.8297%		81.9283

		Карагандинская		1350800		315		12032		0.0233%		0.8907%		86.7412

		Кзылординская		606600		53		3171		0.0087%		0.5227%		51.4013

		Костанайская		938800		180		9739		0.0192%		1.0374%		101.8215

		Мангистауская		332400		51		2603		0.0153%		0.7831%		76.7750

		Павлодарская		758900		130		7510		0.0171%		0.9896%		97.2460

		СКО		691600		101		5208		0.0146%		0.7530%		73.8433

		ЮКО		2045400		212		8658		0.0104%		0.4233%		41.2927

		Итого по республтке		14823300		2831		121510		0.0191%		0.8197%		80.0625

						705

		Отсутствие адвокатов в сельских районах Казахстана
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