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Примечания

Е.О. Алауханов*

ОБВИНЕНИЕ И ЗАЩИТА: ПРОБЛЕМА РАВНЫХ ВОЗМОЖНОСТЕЙ

Согласно ст. 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, 
обвиняемый должен иметь равные с обвинителем возможности для от
стаивания своих прав. Однако сегодня говорить о равных процессуаль
ных правах обвинения и защиты, к сожалению, не приходится.

Остановимся на некоторых, наиболее существенных, на наш взгляд, 
вопросах угодовного судопроизводства, так или иначе отражающих про
блему равных возможностей. В первую очередь, это вопрос применения 
мер пресечения, так как избрание следователем меры пресечения замет
но сокращает возможности обвиняемого защищаться от предъявленного 
обвинения, в особенности в случаях длительной изоляции от общества. 
Более того, основанием избрания мер пресечения является обоснован
ное предположение о возможном процессуальном нарушении со сторо
ны обвиняемого. Поскольку процессуальное нарушение — обстоятель
ство будущего, то основания этих мер имеют прогностический характер, 
ведь будущее нарушение всегда лишь вероятно. Этот момент вызывает 
дискуссию в теории и сложности при практическом применении.

Основания для применения мер пресечения должны быть установле
ны доказательствами, иначе ограничение личной свободы будет необо
снованным.

В этой связи вызывает недоумение одно из оснований для применения 
мер пресечения к обвиняемому, данное в ст. 139 УПК РК (там указано, 
что при наличии достаточных оснований полагать, что обвиняемый... 
будет продолжать заниматься преступной деятельностью... орган, веду
щий уголовный процесс... вправе применить к  этому лицу одну из мер
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пресечения...). Пока продолжается преступление, разбирательство по 
нему невозможно, потому что уголовный процесс ведется по поводу про
шлых событий. Однако опасность совершения обвиняемым других пре
ступлений справедливо оспаривается как основание для избрания меры 
пресечения. Ограничение личной свободы обвиняемого «несоизмеримо 
с вероятным злом совершения им нового преступления уже потому, что 
последнее может не наступить вовсе», — писал вьщающийся криминалист 
И.Я. Фойницкий. Вывод о возможном совершении других преступлений 
противоречит презумпции невиновности, которая предполагает невино
вность даже в прошлых преступлениях, не говоря уже о будущих.

К изложенному следует добавить, что действия следователя не всегда 
адекватны с точки зрения оправданности ограничения прав человека. 
Немалую часть потенциала государственного принуждения по уголов
ным делам составляет избыточное принуждение. Таким оно представля
ется, например, в случае производства обыска в жилище в ночное время 
и при отсутствии санкции прокурора под предлогом неотложности дан
ного следственного действия, когда его вполне можно было произвести 
днем с соблюдением всех предусмотренных законом гарантий прав чело
века. К избыточному принуждению относится избрание в качестве меры 
пресечения ареста, когда обстоятельства дела и личность обвиняемого 
вполне позволяют оставить его на свободе, например, под задог. Сюда же 
можно отнести производство так называемых переутомляющих допро
сов продолжительностью восемь часов или немногим менее того.

Возможность такого принуждения заложена в самом уголовно
процессуальном законе, в результате отсутствия в нем надлежащих за
претов. Так, в частности, УПК РК не содержит ответа на вопрос, сколько 
раз можно допрашивать одно лицо об одном и том же, и допустимы ли 
в принципе такие многократные допросы.

В завершение расследования следователь составляет обвинительное 
заключение, которое не только определяет пределы судебного разбира
тельства (ст. 320 УПК РК), но, кроме того, является основой приговора 
или иного судебного решения. Обвинительное заключение, исходящее от 
органов несудебной власти, стало актом, предопределяющим постановле
ние судом обвинительного приговора. Органы уголовного преследования 
получили дополнительные возможности реализовать через суды заданные 
им программы «борьбы с преступностью», в том числе с отдельными ли
цами, обвиняемыми в совершении общественно опасных деяниях.

Копия обвинительного заключения хотя и вручается обвиняемому, 
а также его защитнику, если он ходатайствует об этом (ч. 2 ст. 284 УПК 
РК), однако ни тот, ни другой не наделен правом подавать на данное за
ключение возражения, в которых излагалось бы иное, противоположное
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концепции обвинения, видение проблемы причастности подсудимого 
к инкриминируемому деянию. Вместе с тем УПК РК наделяет, в част
ности, осужденного, оправданного, их защитников правом приносить 
на апелляционную жалобу или протест свои возражения в письменном 
виде (ч. 1 ст. 401 УПК РК).

Критического анализа требует нововведение в УПК об упрощенном 
порядке досудебного производства (гл. 23-1 УПК). Неоднократно этот 
институт подвергался резкой критике со стороны неправительственных 
организаций, правозащитников, а также ученых (в частности, профессо
ра С.К. Журсимбаева). Критика касалась нарушений законности и прав 
свобод граждан:

-  факт преступления;
-  лицо признает вину;
-  лицо не оспаривает доказательства;
-  лицо не оспаривает характер и размер причиненного вреда;
-  лицо согласно на применение упрощенного порядка досудебного 

производства.
Но где гарантии, что человек согласен на эту процедуру добровольно, 

каковы мотивы его согласия?
Обвиняемому и его защитнику должно принадлежать также право 

подавать в суд возражения в качестве альтернативы обвинительному за
ключению (протоколу).

Осознание следователем того, что защита может представить воз
ражения на обвинительное заключение, подлежащие публичному 
оглашению в самом начале судебного следствия, объективно должно 
способствовать тому, что следователь будет более внимательным и от
ветственным при подведении итогов расследования и составлении обви
нительного заключения. Что касается защиты, то она может стать более 
организованной, действовать по программе.

Суд по-прежнему, как представляется, одно из звеньев в системе 
уголовной юстиции. В этой системе возможности суда дезавуировать 
в необходимых случаях заключение следственных органов и прокура
туры по уголовному делу еще более ограничены. В этой связи полага
ем необходимым наделить суд дополнительными полномочиями пре
кращать уголовное дело вследствие нарушений конституционных прав 
и свобод подсудимого, несоблюдения процедуры предварительного рас
следования (например, в случае производства следственных действий 
без участия защитника, когда его присутствие является обязательным, 
а также при обосновании обвинения доказательствами, признанными 
судом недопустимыми, и т. д.). Включение данных и некоторых иных 
оснований в перечень тех, что влекут прекращение уголовного дела.
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должно способствовать повышению качества предварительного след
ствия, собдюдению прав и свобод личности в уголовном процессе, обе
спечению законности при производстве по уголовному делу.

Право обвиняемого представлять доказательства (ч. 2 ст. 69 УПК 
РК) изначально ущербно и недостаточно. Оно неспецифично для об
виняемого и принадлежит всем иным участникам процесса со стороны 
обвинения и стороны защиты (ч. 4 ст. 125 УПК РК). Обвиняемый, в от
личие от иных участников производства по уголовному делу, нуждается 
не только в праве представлять доказательства, но и в праве на то, чтобы 
эти доказательства бьши приобщены к материалам дела. Однако УПК 
не содержат четкого указания на то, что представленные обвиняемым 
документы и предметы подлежат обязательному приобщению к делу 
в качестве доказательств. Вопрос о том, могут ли они иметь значение для 
установления обстоятельств дела, решает следователь.

По нашему мнению, в уголовном деле должны быть как доказатель
ства, полученные следователем посредством следственных и иных про
цессуальных действий, так и документы, представденные обвиняемым 
и его защитником в качестве доказательств. Действенным право обви
няемого (его защитника) представлять доказательства может быть тогда, 
когда оно дополняется обязанностью приобщения их к делу. Так как сле
дователь свободен в оценке доказательств, в том числе представленных 
защитой, он может не признать их таковыми с точки зрения их относи
мости, допустимости и достоверности и не включить в систему доказа
тельств по делу. Но и в этом случае они должны оставаться в деле. Это 
необходимо для того, чтобы каждый раз на последующих стадиях про
изводства по уголовному делу они могли быть предметом исследования 
теми должностными лицами, в производстве которых находится дело, 
и иными участниками судопроизводства как со стороны защиты, так 
и со стороны обвинения. Все они также оценивают доказательства сво
бодно, по своему внутреннему убеждению, и поэтому нельзя исключить, 
что ранее представленное обвиняемым доказательство и отвергнутое сле
дователем может быть востребовано как имеющее отношение к делу.

Согласно ч. 2 ст. 69 УПК РК, обвиняемый вправе участвовать с разре
шения следователя или дознавателя в следственных действиях, произво
димых по его ходатайству или ходатайству его защитника или законного 
представителя. Однако в данной норме в действительности речь идет не 
о праве обвиняемого участвовать в производимых следователем действи
ях, а о праве ходатайствовать об этом. Удовдетворить данное ходатайство 
или отказать в его удовлетворении — это полномочие следователя. Но 
если реализация права одного субъекта правоотношения может иметь 
место лишь по усмотрению другого, то это уже не право, а прошение.
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По закону обвиняемый и его защитник вправе заявлять ходатайства 
об установлении только таких обстоятельств, которые имеют значение 
для уголовного дела, обеспечения прав и законных интересов обвиняе
мого (ч. 1 ст. 102 УПК РК). В УПК ничего не сказано об обязанности 
следователя рассматривать ходатайства обвиняемого. Таким образом, 
следователь может оставить ходатайство обвиняемого без удовлетворе
ния, если найдет, что действие, о производстве которого заявлено хода
тайство, не имеет значения для установления обстоятельств дела. Только 
следователь рещает, какие обстоятельства имеют значение для дела. Это 
последнее положение вполне логично, так как именно он осуществля
ет предварительное следствие и несет за него ответственность. Но про
цессуальной самостоятельности следователя, с нашей точки зрения, не 
противоречит следующее решение рассматриваемой проблемы: прежде 
чем выносить суждение по вопросу о значимости для установления об
стоятельств дела, например, допроса свидетеля, его необходимо сначала 
допросить, в том числе, возможно, с участием обвиняемого, заявившего 
соответствующее ходатайство, а потом решать вопрос об относимости.

По нашему мнению, при оставдении следователем ходатайства обви
няемого без удовлетворения он вправе обратиться с соответствующим 
ходатайством в суд. Отсутствие у обвиняемого права обращаться с хода
тайством в суд в то время, когда уголовное дело находится в производстве 
следователя, свидетельствует о существенном неравенстве возможностей 
защиты и обвинения. Судебная власть посредством осуществления судеб
ного контроля должна служить не только интересам органов уголовного 
преследования, вьщавая им разрешения на производство определенных за
коном процессуальных действий, но также интересам зашиты, признавая 
обоснованными ее ходатайства и обязывая следователя их удовлетворить.

Говоря о проблемах равных возможностей обвинения и защиты, мы 
не можем не затронуть проблему ненадлежащего обеспечения прав по
терпевшего.

Возмещение причиненного вреда потерпевшему — редкость в нашем 
уголовном судопроизводстве. Объемы возмещения морального вреда за
конодательно не закреплены. Суды удовлетворяют иски потерпевших 
в минимальных размерах, чем блокируется материальная ответствен
ность осужденных.

Институт гражданского иска в уголовном процессе неэффективен. Сим
волическое возмещение вреда вряд ли сможет хотя бы частично компенси
ровать боль и страдания, перенесенные потерпевшими и их семьями.

Прибегая к помощи потерпевшего, органы уголовного преследования 
решают главным образом свои служебные задачи. Не учитывается то, что 
после совершенного преступления жертва находится в состоянии острых
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психологических и материальных проблем и потому нуждается в защите.
Еще одной немаловажной проблемой является то, что потерпевший 

полностью зависит от прокурорско-следственной позиции. Потерпев
шему не положено предоставление бесплатной юридической помощи. 
Принято считать, что на стороне защиты прав потерпевшего находится 
сторона обвинения, хотя это часто не соответствует действительности.

Законодательство Казахстана наделяет потерпевшего правом зша- 
ствовать в уголовном преследовании, однако законом не опредеден 
срок, в течение которого лицо должно быть признано потерпевшим по 
уголовному делу, и на практике зачастую пострадавший признается по
терпевшим на завершающей стадии уголовного судопроизводства, что 
лишает его прав, предусмотренных законом.

Есть что-то ненормальное в позиции законодателя, видящего за 
проблемой защиты прав человека только того, кто преступил закон, кто 
бросил вызов обществу и государству, а не те тысячи судеб, которые по
пираются преступниками.

На стадии судебного разбирательства, где функцию обвинения осу
ществляют прокурор и потерпевший, потерпевший занимает подчиненное 
положение.

Потерпевший по существу бесправен перед прокурором и, соответ
ственно, перед судом. Так, в сдучае отказа прокурора от обвинения (пол
ностью или в части) потерпевший вправе поддерживать государственное 
обвинение и без прокурора (ч. 6 ст. 75 УПК РК), однако на практике 
суды зачастую не учитывают позицию потерпевшего, прекращают уго
ловное дело или уголовное преследование и тем самым ограничивают 
доступ потерпевшего к правосудию.

Таким образом, УПК Казахстана в части процессуальной регламен
тации досудебного производства по уголовному делу не полностью от
вечает стандартам, присущим правовому государству, основанному на 
уважении и защите прав и свобод человека и гражданина.

Вместе с тем необходимо признать, что фактического равенства воз
можностей обвинения и защиты в существующей системе досудебного 
следствия не может быть по определению. Речь может идти лишь о не
котором выравнивании уровней их противостояния путем наделения за
щиты дополнительными процессуальными правами (например, правом 
на обращение с ходатайством в суд), вполне уместными на досудебных 
стадиях уголовного процесса.

Хочется верить, что надлежащая реализация Концепции правовой 
политики Республики Казахстан на период 2010-2020 гг. реально будет 
способствовать началу деятельности системы уголовной юстиции со
гласно идеалам правового государства!
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