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         Глава 1. Статус адвокатуры в Республике Казахстан

1.1.  Организационное устройство адвокатуры в Республике Казахстан.

Весь опыт развития человечества доказал, что без обеспечения прав  и  свобод  человека невозможно достичь демократии, построить правое государство и обеспечить социально-экономическое процветание. Соблюдение прав человека -  основа  современного  правосознания,  оно рассматривается как юридический императив признание, соблюдение и защита  прав человека – обязанность любого государства.

Реальное обеспечение прав и свобод человека, провозглашенных Всеобщей Декларацией прав человека, Международным Пактом о гражданских и политических правах и другими международными  документами, принятиями во многих странах мира, гарантированы Конституцией Республики Казахстан.

Содействовать  реализации гарантированного государством  и закрепленного конституцией РК права  человека на судебную защиту своих прав, свобод и получение  квалифицированных  юридической помощи  призван институт адвокатуры. 

Адвокатура – демократический правовой институт, призванный на профессиональной основе защищать права и свободы человека, укреплять режим конституционной законности в обществе.

 В соответствии  с п.2. ст.1. Закона РК «Об адвокатской деятельности» адвокатура организует деятельность адвокатов по защите по уголовным делам, представительству по гражданским, административным, уголовным  и другим делам, а также по оказанию иных видов юридической помощи в целях защиты и содействия в реализации прав, свобод и законных интересов юридических лиц.

Адвокатура организуется  и функционирует на принципах:

1) независимости адвокатов при осуществлении своей деятельности;

2) осуществление адвокатской  деятельности методами и средствами, не запрещенными законодательством;

3) недопущения вмешательства в деятельности адвокатов со стороны прокуратуры, судов, органов, дознания и предварительного следствия, других государственных органов, иных организации и должностных лиц, за исключением  случаев предусмотренных законодательными актами;

4) соблюдения  норм профессионального поведения и сохранения адвокатской тайны.

В энциклопедическом юридическом словаре, дается следующее определение адвокатуры – «…добровольное объединение  лиц, занимающихся адвокатской деятельностью»
. Таким образом, институт адвокатуры отождествляется с коллегией адвокатов, которая является организацией юристов профессионалов и создается в соответствии с Законом РК «Об адвокатской деятельности» для оказания юридической помощи гражданам и представляет  собой основную организационную форму адвокатуры.

В соответствии  с п.2  ст. 20  Закон РК «Об адвокатской деятельности» коллегия адвокатов является некоммерческой, независимой, профессиональной, самоуправляемой и самофинансируемой организацией адвокатов.

Основными задачами  коллегии адвокатов является (п.4 ст.20):

1. содействие, профессиональная помощь и защита членов коллегии при осуществлении ими адвокатской деятельности;

2. материально-техническое и справочно-информационное обеспечение деятельности членов коллегии;

3. организация профессионального контроля за осуществлением адвокатской деятельности;

4. организация оказания бесплатной юридической помощи и защиты по назначению органов предварительного следствия и суда.

Зачастую коллегии адвокатов сравнивают, а в некоторых случаях называют общественными объединениями.  Действительно, некоторое внешнее сходство имеется. Однако, по мнению Л.В.Ворониной, между ними имеются существенные различия:

«1.По организационно–правовым: в отличие от общественных обязанностей коллегии адвокатов имеет иную предусмотренную ст. 20 Закон РК «Об адвокатской деятельности» форму.

2.По целям, задачам и функциям: в отличие от общественных объединений, коллегии адвокатов оказывают  содействие в реализации прав не членов своей организации, а обратившихся за помощью лиц, кроме того, коллегии адвокатов содействуют осуществлению правосудия.

3.По требованиям, предъявляемым к членам рассматриваемых объединений: требования к адвокату предусмотрены ст.7 Закона РК «Об адвокатской деятельности»; этим же законом деятельности ряд ограничений для адвокатов. Адвоката при этом осуществляют свои функции профессионально.

4.По источникам дохода: профессиональная деятельность адвоката является основным источником его дохода. Основным, потому что адвокат может получать доход и от других видов деятельности (научной, творческой, преподавательской), которыми вправе заниматься в соответствии с законом.

5.По обязанностям: в отличие от общественных обязанностей на адвокатов возложена обязанность оказания  юридической помощи бесплатно, в случаях предусмотренных законодательными актами»
.

Закон РК «Об адвокатской деятельности» предусматривает, что на территории области города республиканского значения, может быть образована, и действовать одна коллегия адвокатов. На образовании коллегии адвокатов не требуется какое-либо специальное разрешение государственных органов. Императивным является  правило образования коллегии адвокатов по инициативе не менее чем десяти учредителей, соответствующих требованиям ст.7 Закона РК «Об адвокатской деятельности», при этом наименовании  коллегии адвокатов должно включать в себя название административно – территориальной единицы, на  территории которой оно создается.

Традиционными органами коллегии адвокатов является: общее собрание (конференция) – являющаяся высшим органом, президиум коллегии адвокатов – исполнительный орган, ревизионная комиссия – контрольный орган.

Полномочия и компетенция указанных органов коллегии адвокатов прямо предусмотрены в Законе РК «Об адвокатской деятельности».

В соответствии  с Законом коллегии адвокатов создают юридические консультации для организации работы по оказанию юридической помощи, которые имеют текущий счет, печать  и угловой штамп с обозначением своего наименования и принадлежности  к соответствующей коллегии адвокатов, а также иную атрибутику, необходимую для  организации оказания юридической помощи.  Юридическая консультация действует на основании Положения,   принимаемого общим собранием коллегии адвокатов. 

Юридические консультации – основные звенья адвокатуры (коллегии адвокатов) наиболее распространенной формой организации адвокатской деятельности, где в настоящее время работают свыше 2 тыс. человек. 

Юридические консультации имеют свой секретариат,  бухгалтерию и другие вспомогательные службы, необходимые для обеспечения жизни деятельности организации, имеющей  статус юридического лица.

«Работа адвокатов  в юридической консультации  организуется с таким расчетом, чтобы обеспечить бесперебойный прием клиентов,  образующихся за юридической помощью. Юридической консультацией руководит, и ее работу  организует, назначаемый  президиумом коллегии адвокатов заведующий, важнейшая и достаточно деликатная  обязанность которого заключается в распределении работы по справедливости, с учетом способностей, возможностей квалификации, опыта и интересов каждого адвоката, так как именно заведующий должен решить в каждом конкретном  случае, кто из адвокатов юридической консультации должен оказать юридическую помощь, в особенности бесплатной.»

Следует отметить, что согласно законодательству, коллегии адвокатов выполняют возложенную на них государством обязанность по организации и проведению стажировок будущих адвокатов. В то же время  они не вправе отказывать в приеме в коллегию лицу, пожелавшему заниматься адвокатской деятельностью, при наличии у него соответствующей лицензии. Вследствие этого ни коллегии адвокатов, ни само государство не обладают правом решения вопросов, связанных с увеличением численности адвокатов, организацией адвокатской деятельности в сельской местности, хотя общее количество лицензиатов из года в год растет, и сейчас оно составляет свыше 6 тыс. человек. К тому же большинство лицензиатов – это действующие судьи, прокуроры, следователи, дознаватели, государственные служащие и практикующие юристы, т.е. те лица, которые находятся при должностях, имеют стабильный заработок и лицензию получили на всякий случай, следовательно, не имеют стремления заняться адвокатской практикой сейчас. 

Кроме того, коллегиями адвокатов в соответствии со ст.ст. 21, 24 Закона «Об адвокатской деятельности», в целях обеспечения доступа граждан к квалифицированной юридической помощи и повышения качества оказываемых адвокатами услуг, проводится аттестации адвокатов  не реже  одного раза в пять лет. Порядок проведения аттестации предусмотрены Законом и Уставами коллегий адвокатов, а обязанность по организации и проведению аттестации возложена на президиум коллегии адвокатов. 

В 2003 году была проведена очередная аттестация, в  областях были созданы аттестационные комиссии, в состав которых входили наиболее опытные и квалифицированные адвокаты – члены коллегий адвокатов, в некоторых областях в комиссию были приглашены представители Союза адвокатов Республики Казахстан.


Аттестация в основном была проведена в форме письменного тестирования и собеседования, кроме Карагандинской области, где аттестация прошла по билетной системе, вопросы были разработаны президиумом по различным отраслям права, из которых были составлены билеты.

По результатам аттестации   аттестационная комиссия  давала адвокату оценку «аттестован» или «не аттестован». Так, по республике общее количество адвокатов подлежащих аттестации составило 1759 адвокатов. Число прошедших аттестацию составило 1683 адвокатов, из них 36  аттестованы при  условии устранения недостатков и выполнения рекомендаций Комиссии с повторной внеочередной аттестацией через год.  Остальные 40 адвокатов не были аттестованы по различным причинам в связи с неявкой, болезнью, по причине задолженности по членским взносам, с возбуждением дисциплинарных взысканий.

Наибольшее количество адвокатов подлежащих аттестации составило    по г. Алматы.

По результатам аттестации можно отметить, что в основном по республике  адвокаты удачно прошли аттестацию, показав хорошую теоретическую подготовку и высокий профессионализм. Также необходимо отметить, что аттестационная комиссия особо акцентировала внимание на знание адвокатами  норм адвокатской этики.  К примеру, в Павлодарской, Северо-Казахстанской, Костанайской, Западно-Казахстанкой областях все допущенные к аттестации адвокаты успешно прошли аттестацию, показав хорошие знания. 

  Следует отметить, что причинами непрохождения адвокатами аттестации не явились обстоятельства, характеризующие профессиональный уровень лицензиатов, а послужили такие  косвенные причины,  как болезнь, неуплата членских взносов и возбуждение дисциплинарных производств.

 При этом необходимо отметить, что имеются адвокаты, аттестованные условно, т.е. при прохождении аттестации  они показали недостаточные знания, что говорит об их недостаточном профессиональном уровне. К примеру, наибольшее количество адвокатов прошедших аттестацию условно, являются членами  коллегии г. Алматы. Таким образом, коллегии адвокатов хорошо подготовились к очередной аттестации, предварительно изучив материалы на каждого адвоката
.

Вместе с тем, в организации деятельности адвокатов немаловажное значение имеет и общественное объединение - Союз адвокатов Казахстана  образованное и зарегистрированное  в Министерстве Юстиции РК в 1992 году и в настоящий момент  объединяющее  на добровольной основе все областные (городские) коллегии адвокатов.

 В настоящее время, в государственных органах обсуждается инициирование учреждения Республиканской коллегии адвокатов, с возложением на нее  функции координатора деятельности областных коллегий адвокатов, корпоративного контроля финансовой дисциплины и целевым использованием бюджетных средств, выделяемых на оплату услуг адвокатов по назначению. По данному вопросу Министерству юстиции совместно с Союзом адвокатов Казахстана предложено выработать рекомендации. Однако мнения территориальных коллегий адвокатов разделились. Так, было выработано предложение в поддержку необходимости учреждения Республиканской коллегии (Палаты) адвокатов, которая должна быть самоуправляемой, самофинансируемой и независимой (неправительственной) организацией. Это является единственной гарантией реальной независимости адвокатов, в процессе исполнения ими своих функций, с одной стороны, и, обеспечения профессионального контроля  деятельности адвокатов, с другой, и поэтому в процедуре избрания и назначения исполнительного органа исключается какое-либо участие органов государственной власти и управления. Поскольку территориальные коллегии адвокатов основаны на  обязательном членстве, то совершенно обоснованно и обязательное индивидуальное либо коллегиальное членство в Республиканской коллегии адвокатов, и в этой связи необходимо внести соответствующие изменения в Закон РК «Об адвокатской деятельности».

По мнению, Союза адвокатов, Жамбылской и Карагандинской областных коллегий адвокатов, учреждение Республиканской коллегии адвокатов не является необходимостью, поскольку существует Союз адвокатов - уполномоченное всеми адвокатами общественное объединение по защите интересов адвокатов, который с каждым днем укрепляет свои позиции и вполне может выполнять и выполняет функции координатора деятельности территориальных коллегий адвокатов. Кроме того, создание республиканской коллегии адвокатов потребует больших затрат, что отразится на благосостоянии адвокатов, поскольку согласно Закона «Об адвокатской деятельности» бюджет адвокатуры формируется только из членских взносов, и получение каких-либо дотаций со стороны государства не предусмотрено. Вместе с тем, нет необходимости в осуществлении корпоративного контроля финансовой дисциплины и целевым использованием бюджетных средств, выделяемых на оплату услуг адвокатов по назначению, поскольку невозможно использовать указанные средства не по назначению, так как они являются заработной платой адвокатов и поступают в коллегию только после отработки адвокатом.

Коме того, следует отметить, что основным элементом системы адвокатуры в РК – является адвокат, правовой статус которого требует рассмотрения в качестве отдельного вопроса.

В современном международном праве  выработан комплекс мероприятий  в виде организационных и правовых гарантии правозащитной  деятельности адвоката, в целях обеспечения юридической помощи коллегию,  т.е. международные стандарты  адвокатуры, которые направлены на обеспечение одного из фундаментальных прав человека – права на защиту.

Основу правового и морального регулирования института адвокатуры  на международном уровне составляют следующие международно-правовые акты:

1.Устав ООН, принятый 26.06.1945.

 2.Всеобщая Декларация прав человека, принятая 10.12.1948.

3.Международный пакт о гражданских и политических правах от 19.12.1966, детализировавший положения Устава ООН и Декларация.

4.Основные положения о роли адвокатов, принятые Восьмым  Конгрессом ООН по предупреждению преступлении в 1990 г. в Нью-Йорке.

5.Свод принципов защиты всех лиц, подвергаемых задержанию или заключению в какой бы то ни было форме, утвержденный  резолюцией Генеральной Ассамблеи ООН в декабре 1988 г.

6.Основные принципы, касающиеся роли юристов, принятые на Восьмом Конгрессе ООН по предупреждению преступности и обращению с правонарушителями в 1990 г. в Гаване.

7.Стандарты независимости юридической профессии, принятые международной ассоциацией юристов в сентябре 1990 г. в Нью-Йорке и ряд других  правовых актов.

 При обсуждении вопросов соблюдения и обеспечения конституционных прав граждан на получение квалифицированной юридической помощи, особое внимание следует уделять  проблемам и перспективам развития института адвокатуры, занимающего ключевое место среди правовых институтов по оказанию квалифицированной юридической помощи населению. В этой связи необходимо проведение ряда реформ, направленных на совершенствование института адвокатуры, которые заключаются в принятии следующих мер: 

«- приведение национального законодательства в соответствии с международно-правовыми принципами и нормами;

- реформа процессуального законодательства в части  совершенствования механизма оказания юридической помощи лицам, лишенным свободы;

- разработка правовых основ взаимодействия адвокатуры с другими правозащитными организациями;

- разработка правовых основ деятельности адвокатов на территории других государств;

- создание единой компьютерной  информационно-правовой системы и объема  данных о международно-правовых и национальных законах по адвокатуре;

- публикация на национальных языках сборника международно-правовых актов об адвокатуре;

- введение в высших учебных (юридических)   заведениях специальных курсов «История, теория и практика адвокатуры», «Международные стандарты адвокатуры», «Профессиональная этика адвоката»

1.2. Адвокат и адвокатская деятельность в Республике Казахстан.

В правовом государстве и гражданском обществе адвокату отводится  особая роль. Его обязанности не ограничиваются добросовестным  исполнением своего долга  в рамках закона. Адвокат должен действовать в интересах   права, точно так же, как в интересах тех,  чьи права и свобода  ему доверено защищать. Поэтому существование свободной и независимой  профессии адвоката  является важнейшей гарантией защиты прав и свобод человек.

 Адвокат в Республике Казахстан - это гражданин Республики Казахстан, имеющий высшее юридическое образование, получивший лицензию на право осуществления адвокатской деятельности,  обязательно являющийся членом коллегии адвокатов и оказывающий юридическую помощь на профессиональной основе в рамках адвокатской деятельности, регламентируемой настоящим Законом (п. 1 ст. 7 Закона РК «Об адвокатской деятельности»).

Однако Закон содержит и некоторые ограничения, для лиц, не могущих адвокатами. Так, в соответствии с п.2 ст. 7, адвокатом не может быть лицо,  имеющее судимость за умышленное преступление, признанное в  установленном порядке недееспособным или ограниченно дееспособным,   исключенное   из коллегии   адвокатов,  уволенное   из правоохранительных   органов за совершение дисциплинарного проступка, - в течение   одного года со дня увольнения, а также лицо, действие лицензии которого прекращено в порядке, установленном Законом.

Согласно статистическим данным на 1 июля 2005 года общее количество адвокатов республики составляет 3086 человека (на 271 человек больше,  чем в первом полугодии 2004 г.), из них:

2014 адвокатов работают в юридических консультациях, в т.ч. в сельской местности –534;
457 адвокатов числятся в адвокатских конторах,  в т.ч. в сельской местности – 24 .

615 адвокатов осуществляют адвокатскую деятельность индивидуально без регистрации юридического лица, из них 56 – в сельской местности.

Среднегодовая статистическая нагрузка на 1 адвоката составляет в среднем 138 устных консультаций, 53 письменных документов, 18 поручений на следствии, 21– в судах первой инстанции по уголовным делам, 3 – в судах апелляционной инстанции и 1 – в надзорной инстанции, 14 – по гражданским делам и  1 – по делам об административных правонарушениях. 

По возрастному составу лица до 40 лет составляют 27 процентов, от 40 до 55 лет – 50 процентов, от 55 и выше – 22 процента от общего числа адвокатов
. 

 Данилов Е.П. указывает, что «обычно к адвокатской помощи  обращаются либо  для получения устных консультации по правовым вопросам, либо для составления заявлений жалоб и других правовых документов, либо для  представительства в суде для ведения гражданских, административных дел, защиты по уголовным делам, при этом адвокаты правомочны оказывать любую правовую помощь, которая не запрещена законодательными актами»
.

 В соответствии со статьей 4 Закона, адвокаты, оказывая юридическую помощь:

 1) дают   консультации,   разъяснения,  советы  и  письменные заключения    по вопросам, разрешение которых требует профессиональных юридических знаний;

 2) составляют исковые заявления, жалобы и  другие  документы правового характера;

  3) осуществляют представительство и защиту физических  и юридических  лиц в органах дознания, предварительного следствия, судах, в государственных  и  иных  органах,  организациях  и   в отношениях с гражданами.

В первом полугодии 2005 года, по данным отдела по вопросам адвокатской деятельности Комитета по организации правовой помощи и оказанию юридических услуг населению, адвокатами республики выполнена следующая работа:

1) дано 181 626 устных советов, из них бесплатно 106 625;
2) составлено 46 995 документов, из которых 19 948 - составлены бесплатно;

3) осуществлена защита и представительство по 72 100 поручениям, в том числе:

· по уголовным делам – 50 600 (71%);  

· по гражданским делам – 20 400 (28%);

· по административным делам – 1 100 (1%).

В порядке ст.71 УПК РК выполнено по назначению:

- органов дознания – 6 213 поручений;

- следствия –  12 653 поручений

- судов 1 инстанции – 19 153 поручений.

В порядке ст. ст. 114, 304 ГПК РК выполнено 881 поручений, в порядке ст.589 КоАП РК выполнено 308 поручений.

Размер оплаты юридической помощи, оказываемой адвокатами, и возмещения расходов, связанных с защитой и  представительством, устанавливается    письменным     соглашением  адвоката  с  лицом, обратившимся за помощью, за исключением случаев, предусмотренных  законодательством, когда оплата юридической  помощи,   оказываемой   адвокатом,   командировочных, транспортных  и других его расходов производится по постановлениям органов дознания,  предварительного следствия и определениям судов из средств республиканского бюджета (ст. 5 Закона). Вопросы оказания адвокатом бесплатной юридической помощи требуют отдельного рассмотрения, поскольку являются достаточно проблематичными и актуальными.

Отдельное внимание следует уделить проблеме доступности юридической помощи, поскольку цены за оказываемые юридические услуги, которые, как правило, определяет сам адвокат, нередко являются завышенными, что является основной причиной недосягаемости адвокатуры для большинства населения. В этой связи целесообразно принятие таких мер, как установление на законодательном уровне тарифов на каждую категорию дел в зависимости от их сложности и разработать законодательный механизм запрета на получение гонорара сверх установленных тарифов. Кроме того, необходимо внести изменения в ст.111 ГПК РК, которые предусматривали бы право представителей по гражданским делам получать вознаграждение, не превышающее предельного размера адвокатских тарифов по данной категории дел. На практике адвокаты часто ссылаются на указанную норму, согласно которой размеры по оплате правовой помощи не должны превышать 10% от удовлетворенной части иска, которые выливаются в огромные суммы.

Одной из основных проблем, требующих незамедлительного разрешения является нехватка квалифицированных специалистов. По сведениям МВД, ежегодно к уголовной ответственности привлекается свыше 80 тысяч обвиняемых, рассматривается более 400 тысяч дел, по которым участие адвокатов в качестве защитников невозможно из-за их малочисленности, в результате чего затягиваются сроки расследования, следовательно, нарушаются права граждан. Кроме того, доля групповых преступлений в стране составляет почти четвертую часть от общего числа зарегистрированных преступлений, а в некоторых областях достигает одной трети. Однако обеспечение каждого из них адвокатами порой представляется невозможным, так как, согласно УПК, запрещается привлекать к участию в деле одного и того же адвоката, если интересы подозреваемых, обвиняемых противоречит друг другу. Обязательным условием занятие адвокатской деятельностью является наличие лицензии предоставляющей такое право. В этой связи, необходимо, о чем свидетельствуют заявления ряда государственных органов (МВД, Генеральная прокуратура, Верховный суд), территориальных коллегий адвокатов (в том числе и Союз адвокатов Казахстана), а также некоторых ВУЗов. В этой связи необходимо

1) отменить лицензирование адвокатской деятельности, посредством предоставления Президиумам коллегий адвокатов права самостоятельно осуществлять прием в члены коллегии адвокатов, передав им функции квалификационной коллегии юстиции. Возможна замена лицензии на соответствующее разрешение, которое будет выдаваться Министерством юстиции и его территориальными органами при наличии определенных условий: высшего юридического  образования, дееспособности, отсутствия судимости и т.п.

2) предоставить право заниматься адвокатской деятельностью прокурорам, следователям, дознавателям, проработавшим в соответствующих органах не менее трех лет.

3) отменить обязательность сдачи квалификационных экзаменов, прохождения стажировки, вступление в членство коллегий адвокатов, при этом дать возможность каждому желающему юристу открывать при соблюдении определенных условий  юридические консультации и адвокатские конторы, либо осуществлять адвокатскую деятельность самостоятельно.

4) создать специализированную программу обучения «Адвокатура и адвокатская деятельность» с предоставлением возможности  поступить в магистратуру, что реально обеспечит высокий уровень профессиональной подготовки претендентов на звание адвоката.

Однако вернемся к действующему законодательству, в соответствии с которым лицензия выдается Министерством юстиции Республики Казахстан на основе решения   аттестационной   комиссии юстиции. Правила прохождения аттестации лицами, претендующими на право занятия адвокатской деятельностью, утверждено Постановлением Правительства РК от 25.09.2001. № 1235, в соответствии с которым лица, претендующие на право занятия адвокатской либо нотариальной деятельностью, проходят аттестацию в Аттестационной комиссии юстиции (АКЮ), создаваемой Комитетом по организации правовой помощи и оказанию юридических услуг населению (КППН)  Министерства юстиции Республики Казахстан и формируется из представителей органов юстиции РК, Союза адвокатов Казахстана, ученых-юристов. Лицо, претендующее на право занятие адвокатской деятельностью, направляет заявление в АКЮ о допуске его к аттестации через канцелярию КППН. К заявлению в обязательном порядке прилагается:

         1) личный листок с фотографией;

         2) нотариально засвидетельствованная копия диплома о высшем юридическом образовании;

         3) автобиография, написанная собственноручно;

         4) копия удостоверения личности ли паспорта гражданина РК;

         5) медицинские справки из наркологического и психиатрического диспансеров, выданные по месту жительства претендента;

         6) справка об отсутствии судимости, выданная по месту жительства претендента, с указанием сведений по всей республике.

Претендент, допущенный к аттестации, если материалы его аттестационного дела соответствуют предъявляемым требованиям, проходит тестирование на знание действующего законодательства РК, перечень вопросов которых составляется и утверждается  АКЮ. Прошедший тестирование претендент, то есть набравший по результатам тестирования более 65% правильных ответов, на основании мотивированного решения  АКЮ об аттестации считается прошедшим аттестацию.

Получить лицензию на занятие адвокатской деятельностью без прохождения аттестации имеют право:

          1) лица, сдавшие квалификационные экзамены в Квалификационной коллегии юстиции Республики Казахстан;

 2) постоянные судьи и лица, работавшие постоянными   судьями, за исключением судей,  освобожденных   от   должности   судьи   за порочащие проступки и нарушения законности при   исполнении  своих обязанностей.

 Прокуроры, следователи и дознаватели, проработавшие в органах прокуратуры, следствия и дознания  не   менее   десяти   лет,   за исключением уволенных по отрицательным мотивам,  освобождаются  от сдачи экзаменов   после   прохождения   стажировки   в   коллегиях адвокатов  (ст. 9 Закона). Лицензия является генеральной, постоянной, и  ее  действие распространяется на всю территорию Республики Казахстан.

Анализ законодательства стран СНГ и дальнего зарубежья показал, что допуск граждан к адвокатской деятельности осуществляется не просто приемом в адвокатское объединение, а носит разрешительный характер. В одних странах осуществляется лицензирование, в других – практикуется выдача свидетельства. Однако во всех странах допуск предваряется проверкой знаний лиц, претендующих на право занятия адвокатской деятельностью, которая осуществляется путем приема квалификационного экзамена.   

В Российской Федерации, Республике Беларусь, Республике Армения, Азербайджанской Республике, Киргизской Республике, Литовской Республике, Республике Узбекистан, Республике Таджикистан и на Украине для приема квалификационных экзаменов создаются квалификационные комиссии. Порядок образования комиссий во всех странах различается
.

К примеру, в Российской Федерации квалификационные комиссии создаются адвокатской палатой соответствующего субъекта федерации, в состав которой входят от адвокатской палаты семь адвокатов, имеющих стаж адвокатской деятельности не менее пяти лет, и два представителя от территориального органа юстиции. 

В Республике Беларусь квалификационная комиссия по вопросам адвокатской деятельности создается Министерством юстиции Республики Беларусь сроком на три года в составе не менее девяти членов из числа представителей государственных органов, адвокатов, имеющих стаж адвокатской деятельности не менее пяти лет, и иных специалистов в области права. Председателем комиссии является заместитель Министра юстиции Республики Беларусь. 

В Республике Молдова адвокатом может быть лицо, являющееся гражданином Республики Молдова, обладающее дееспособностью, имеющее высшее юридическое образование, безупречную репутацию, прошедшее профессиональную стажировку до одного года в зависимости от уровня профессиональной подготовки стажера, сдавшее квалификационный экзамен и получившее лицензию. Комиссия по лицензированию адвокатской деятельности  образуется в соответствии с Положением, утверждаемым Министерством юстиции. Комиссия формируется по приказу Министра юстиции сроком на 4 года и состоит из одиннадцати членов: шести адвокатов, двух представителей правоохранительных органов, одного ученого и двух представителей Министерства юстиции – заместителя министра, который является председателем комиссии и сотрудника министерства – секретаря комиссии. 

Для всех стран характерны такие требования как высшее юридическое образование либо ученая степень по юридической специальности. 

Во всех  странах, за исключением Узбекистана, доступ к адвокатской профессии поставлен в зависимость от продолжительности работы по юридической специальности либо от стажировки в коллегии адвокатов. Так, в России претендент должен иметь стаж работы по юридической специальности не менее двух лет либо стажировку в адвокатском образовании сроком от одного года до двух лет, в Азербайджане – либо стаж по специальности юриста не менее трех лет либо работа в научных учреждениях и педагогических учебных заведениях в области права. На Украине требуется стаж работы юриста или помощника адвоката не менее двух лет, в Беларуси – стаж работы по специальности не менее трех лет или стажировка сроком от шести месяцев до одного года. В Таджикистане необходимо иметь стаж работы по юридической  специальности не менее двух лет или стажировку от шести месяцев до одного года. В Киргизской Республике претендент должен обладать опытом юридической работы не менее одного года либо работы в качестве помощника адвоката также не менее одного года. В Литве опыт работы по юридической специальности должен составлять не менее пяти лет либо претендент должен иметь годовую практику в качестве помощника адвоката. Помимо этого претендент должен владеть государственным языком. 

В странах дальнего зарубежья сложилась следующая практика:

1.Франция

Для занятия адвокатской деятельностью лицензия не требуется, достаточно быть занесенным в общенациональный список адвокатов. Однако для того, чтобы быть включенным в список, претендент обязан иметь диплом по специальности или диплом о наличии докторской степени, не иметь поражений в правах и не совершать аморальных проступков, не быть соучастником банкротства по линии какой-либо фирмы или предприятия, пройти вступительный экзамен при Центре профессиональной подготовки адвокатов и стажировку. От стажировки освобождаются профессора.

2.США

Доступ к адвокатской профессии осуществляется на основании лицензии на занятие юридической практикой. Однако здесь нет федерального органа, выдающего лицензии. Требования к практикующему юристу в каждом штате устанавливается верховным судом или законодательным собранием по отдельности или совместно. При этом претенденты должны иметь диплом официального учебного заведения о наличии степени доктора права; положительную характеристику; сдать экзамен на практикующего юриста; получить лицензию на занятие юридической деятельностью.

3.Германия

Получение разрешения на занятие адвокатской деятельностью регулируется Федеральным законом о деятельности адвоката, а также положениями, регулирующими получение юридического образования и сдачу государственных экзаменов. Процедура сдачи государственного экзамена  состоит, в зависимости от земли, из 3-4 или 7-9 экзаменационных контрольных работ продолжительностью 5 часов, а в некоторых землях  - домашней работы в виде реферата. Затем сдается устный экзамен по гражданскому, уголовному, административному праву и по специальности. 

После успешной сдачи будущие адвокаты становятся «референдарами» в течение двух лет и проходят обучение практическим навыкам в гражданских, уголовных и других судах, а также проходят обучение в адвокатских конторах и в организациях, деятельность которых совпадает с выбранной ими специализацией. Затем референдар сдает второй государственный экзамен, который дает ему право на получение разрешения на занятие адвокатской деятельностью. 

Выдача разрешений осуществляется Палатами адвокатов, министерствами юстиции или же верховными судами земель.  Обязательным условием для вступления в адвокатское общество является наличие профессиональной страховки в соответствии с немецким законодательством.

4.Великобритания

Адвокаты подразделяются на барристеров и солиситоров. 

В этой связи, порядок допуска юриста к адвокатской деятельности зависит от того, кем он желает работать. Для получения звания солиситора или барристера претендент, прежде всего, разумеется, должен иметь высшее юридическое образование. В дальнейшем особенность получения права на осуществление адвокатской деятельности зависит от того, будет ли он работать барристером или солиситором. Так, для получения звания барристера претендент после окончания университета должен пройти обучение в специальной учебной организации, а также годичный теоретический курс обучения. 

5.Италия

Адвокатом  может быть лицо, имеющее высшее юридическое образование и 2 года практики. После прохождения практики претендент сдает письменный и устный экзамен независимой комиссии, создаваемой из адвокатов, судей и ученых-юристов. Квалификационные комиссии формируются при 26 квалификационных судах. После сдачи экзаменов претендент вступает в региональную ассоциацию  адвокатов. В ассоциациях адвокатов практикуется специализация на адвокатов и адвокатов бизнеса. Для участия в  кассационной инстанции адвокат должен иметь 8-летний стаж адвокатской деятельности и сдать дополнительный экзамен. 

6.Швейцария

В соответствии с законодательством большинства кантонов, лица, желающие стать адвокатом, должны получить «адвокатскую лицензию», для чего, как минимум, надо иметь швейцарское гражданство. Только некоторые из кантонов требуют для получения лицензии степени доктора права. По общему правилу, для того, чтобы стать адвокатом, необходимо иметь определенный стаж (от 2 до 6 лет) работы помощником у какого-либо адвоката.

С учетом изложенного, право на осуществление адвокатской деятельности в странах СНГ приобретается только после прохождения стажировки в коллегиях адвокатов, а в странах дальнего зарубежья – после обучения  в школах или центрах подготовки адвокатов, а также сдачи квалификационных экзаменов и получения специального разрешения, в одних странах лицензии, в других – свидетельства, в третьих – заключения, в четвертых – после внесения в список адвокатов.

Статья 10 Закона предусматривает положения о приостановлении действия лицензии на  период  поступления адвоката  на  государственную  службу,  избрания  (назначения) его депутатом Парламента, нахождения на срочной действительной военной службе, его исключения из членов коллегии адвокатов по основаниям, предусмотренным подпунктами 4),  7) пункта 1 Статьи 31  Закона,    а    также    по   иным   основаниям,   предусмотренным законодательными актами о лицензировании.

В соответствии со статьей 12 Закона помимо общих оснований,  предусмотренных  законодательными актами Республики Казахстан    о  лицензировании,  отзыв  лицензии адвоката осуществляется в судебном порядке по  иску   Министерства юстиции Республики Казахстан в случаях:

1) грубого либо неоднократного нарушения адвокатом требований и норм законодательства Республики  Казахстан  при  исполнении  им своих   профессиональных  обязанностей,  принципов  организации  и деятельности адвокатуры;

2) прекращения по нереабилитирующим   основаниям   уголовного преследования в отношении адвоката за совершение   им  умышленного преступления;

         3) осуждения адвоката за совершение умышленного преступления;

         4) вступления в законную силу судебного решения о  применении к адвокату принудительных мер медицинского характера;

5) признания  адвоката    недееспособным    или   ограниченно дееспособным;

6) признания адвоката безвестно отсутствующим или  объявления его умершим; 

7) утраты адвокатом гражданства Республики Казахстан;

         8) невозможности исполнения адвокатом своих  профессиональных обязанностей вследствие недостаточной квалификации.

В настоящее время, как показывает практика, отзыв лицензии производится на основании жалобы со стороны физических, юридических лиц, либо иных организаций, в том числе и от правоохранительных органов. Например, в отдел по вопросам адвокатской деятельности КППН МЮ РК, в феврале текущего года поступило представлением от ДВД ВКО об отзыве лицензии адвоката Восточно-Казахстанской областной коллегии адвокатов Заварзиной Э. за грубое нарушение норм законодательства, а точнее за разглашение тайны следствия. На основании поступающих жалоб, указанным отделом направляется письмо в территориальный орган юстиции о проведении совместной коллегией адвокатов проверки доводов указанных в жалобе, с приложением копии материалов самой жалобы. На основании справки о проведенной проверки, с изучением всех ее материалов, выносится решение  по каждому доводу, указанному в обращении (жалобе). В случае подтверждения предпринимаются меры к привлечению адвоката к ответственности, а при не подтверждении доводов, заявителю направляется соответствующее письмо за подписью председателя КППН, либо в случае его отсутствия, лица, его заменяющего. Следует отметить, что в соответствии с новыми правилами рассмотрения обращений  (жалоб) на действия адвокатов, каждое заявление ставится на контроль Министра юстиции, а срок исполнения и вынесения решения по обращению не должен превышать – месяц, с момента поступления жалобы в производство.

Так, в 2003 году поступило  47 жалоб на действия адвокатов.

Из них:

- 1 жалоба адвоката на действия президиума коллегии адвокатов, связанная с уплатой членского взноса. 

- 1 запрос о порядке прохождения стажировки.

Из них: 

- на лицо, имеющее лицензию на право оказания платных юридических услуг, не связанных с адвокатской деятельностью - 1;

- на поведение адвоката в быту-3;

- на неисполнение адвокатом судебного решения-1;

- на неисполнение адвокатами своих профессиональных обязанностей – 9;

- на действия адвоката, в связи с профессиональной некомпетентностью, выразившейся в даче неправильных консультаций – 2;

- на оказание адвокатом низкоквалифицированной юридической помощи-2;

- на действия адвоката  в связи с применением ими незаконных методов оказания юридической помощи – 3;

- на действия адвоката, в связи с тем, что он оскорбил честь и достоинство заявителя в суде – 1.

Из рассмотренных жалоб:

- 4  подтверждены, по результатам рассмотрения в отношении адвокатов президиумами коллегии возбуждено дисциплинарное производство.

 В 2004 году поступило 93 жалобы граждан на действия адвокатов, из них: 

-17 – повторные;. 16 – подтверждены, президиуму коллегии рекомендовано принять к адвокатам меры  дисциплинарного характера; 

Жалобы характеризуются следующим образом:

- на действия президиума коллегии адвокатов – 9;

- на действия председателя президиума коллегии адвокатов – 1;

- оказание неквалифицированной помощи, невозврат гонорара – 30;

- на действия адвокатов, в связи с утерей документов заявителя – 1;

- на нарушение адвокатами принципов организации и деятельности адвокатуры – 1;

- невозвращение  заявительнице документов – 4;  

- нарушением норм адвокатской этики – 10;

- занятие адвокатом предпринимательской деятельностью – 5;

- представление ордера не установленной формы – 4;

- представление полномочий не по ордеру – 3;

- склонение к даче ложных показаний – 1;

- на действия адвокатов, в связи с подачей иска – 2;

- адвокат является гражданином РФ –1;

- разглашение адвокатом тайны личной жизни-2;

- представление  адвокатом противоположных сторон – 2;

- на действия адвоката, в связи с угрозами и оказанием давления-2

- неисполнение адвокатом судебного приказа-1.

Следует отметить, что поступающие жалобы свидетельствует о нарастающей тенденции восприятия адвокатов как не умеющих представлять интересы граждан надлежащим образом из-за недостаточности правовой подготовки и квалификации. В связи с этим проблема организации курсов повышения квалификации неоднократно ставилась перед коллегиями адвокатов. Однако из-за отсутствия финансовой поддержки, как со стороны государства, так и со стороны самих адвокатов этот вопрос остался нерешенным
. 

Кроме того, по статистическим данным, следственными подразделениями органов внутренних дел в течение прошлого года и четырех месяцев т.г. возбуждено 7 уголовных дел. Производство по 3 уголовным делам органами  следствия прекращено за отсутствием в действиях адвокатов состава преступления,        1 дело приостановлено  в связи с временным психиатрическим расстройством обвиняемого, по 1 делу вынесен обвинительный приговор, 2 дела в соответствии со ст. 280  УПК РК направлены для рассмотрения в суд. 

Изучение материалов уголовных дел показало, что по республике количество совершаемых адвокатами преступлений возросло, так за последние пять в отношении адвокатов было возбуждено  всего 9 уголовных дел, а за последний год и начало т. г. возбуждено  7 уголовных дел. 

Такой рост нарушений норм профессиональной этики и совершения умышленных преступлений со стороны адвокатов говорит о том, что адвокатами не осознается, что при оказании юридической помощи  они должны защищать граждан средствами и методами, не запрещенными законодательством.  

Необходимо отметить, что наибольшее количество адвокатов,                в отношении которых были возбуждены уголовные дела, являются членами коллегии адвокатов г. Алматы.

Анализ показал, что в основном уголовные дела в отношении адвокатов возбуждаются по фактам мошенничества (ст. 177 УК РК), т.е. при оказании юридической помощи  адвокаты пользуясь незнанием клиентов, обманным путем из корыстных целей пытаются завладеть их имуществом. Когда как в соответствии с Законом «Об адвокатской деятельности» адвокатура призвана содействовать реализации  гарантированных прав человека и оказывать квалифицированную помощь гражданам.  

Поведение адвоката при оказании им юридической помощи должно отвечать требованиям закона и принципам нравственности.

Второе место занимают дела связанные с принуждением к даче ложных показаний (ст. 354 УК РК).  При оказании юридической помощи адвокаты не следуют принципу использования средств и методов, не запрещенных законом, несмотря на то, что в соответствии с Законом «Об адвокатской деятельности» одной из главной обязанностью адвоката является соблюдение требований законодательства.

 И как показал анализ только одно уголовное дело, связанное с дачей взятки должностному лицу.

Так, приговором Талдыкорганского городского суда Алматинской области  от 12.03 2004 года адвокат Сейтбеков Б.И. (Алматинская областная коллегия адвокатов) признан виновным в совершении преступлений предусмотренных ст.ст. 177 частью 1 УК РК, 28 частью 4, 312 частью 2     УК РК.

Судом установлено, что адвокат Сейтбеков Б.И. при оказании юридической помощи обвиняемому Вдовину Ю.В. умышленно, из корыстных побуждений, используя свое служебное положение, обманным путем, склонил супругу подзащитного гр. Филимонову И.Б. к даче взятки судье и прокурору для того, чтобы в суде изменили квалификацию действия   Вдовина Ю.В.   

В отношении Сейтбекова Б.И. допустившего незаконные методы оказания юридической помощи министерством юстиции инициирован иск об отзыве его лицензии на право занятия адвокатской деятельностью, которой он впоследствии и был лишен
.

Проанализировав вышеизложенное необходимо отметить, что адвокат обязан беречь престиж профессии, т.к. совершаемые адвокатами преступления, порочат звание адвоката, подрывают общественное значение и доверие к адвокатуре.

Адвокат, осуществляя деятельность по предоставлению правовой помощи, имеет, в соответствии со статьей 14 Закона, следующие права:

1) защищать и представлять права и интересы лиц, обратившихся за  юридической  помощью,  во  всех судах,  государственных,  иных органах и организациях,  в компетенцию которых  входит  разрешение соответствующих вопросов;

2) запрашивать    во   всех  государственных    органах     и негосударственных    организациях    сведения,   необходимые   для осуществления адвокатской деятельности;

3) самостоятельно  собирать  фактические данные,  необходимые для оказания юридической помощи, и представлять доказательства;

4) знакомиться с материалами, касающимися лица, обратившегося за  помощью,  включая  процессуальные  документы,  следственные  и судебные  дела,  и фиксировать содержащуюся в них информацию любым способом, не запрещенным законодательными актами;

5) с  момента допуска к участию в деле иметь свидания наедине со   своим   подзащитным   без    ограничения    их    количества, продолжительности и в условиях,  обеспечивающих конфиденциальность таковых свиданий;

6) запрашивать  на  договорной основе заключения специалистов для  разъяснения  вопросов,  возникающих  в  связи   с   оказанием юридической помощи и требующих специальных знаний в области науки, техники, искусства и в других сферах деятельности;

7) заявлять  ходатайства,  приносить  в установленном порядке жалобы на действия должностных лиц органов  юстиции,  прокуратуры, дознания,   предварительного   следствия  и  суда,  а  также  иных должностных лиц,  ущемляющих права и охраняемые  законом  интересы лиц, обратившихся за помощью;

8) знакомиться с  информацией,  составляющей  государственные секреты,  а также с информацией, содержащей военную, коммерческую, служебную и иную охраняемую законом тайну, если это необходимо для осуществления   защиты   или   представительства   при  проведении дознания,  предварительного  следствия  и  в  суде,   в   порядке, предусмотренном законодательными актами;

 9) использовать все не запрещенные законом средства и способы защиты прав и законных интересов лиц,  обратившихся за юридической помощью;

10) совершать     иные     действия,     не    противоречащие законодательству.

Кроме того, адвокат имеет   право  на  гарантированную  государством социальную защиту,  осуществляемую за счет  средств  обязательного страхования. Предоставления социальных гарантий адвокатам в случае болезни, инвалидности является важной необходимостью, поскольку адвокаты ежемесячно, независимо от наличия либо отсутствия дохода, уплачивают социальный доход, но сами при этом не защищены. В данном случае, по мнению коллегий адвокатов, в целях совершенствования необходимо использовать опыт советского периода, когда больничные листы адвокатам оплачивались через отделы социального обеспечения, создание же дополнительных фондов по оплате адвокатам времени их нетрудоспособности не представляется возможным, поскольку ляжет дополнительным грузом на того же адвоката. 

Конечно же, затронув тему прав адвоката, нельзя оставит без внимания его обязанности, которые в соответствии с Законом (ст. 15) следующие:

1. Адвокат   обязан  соблюдать  требования  законодательства, руководствоваться   принципами    организации    и    деятельности адвокатуры,  соблюдать требования норм профессионального поведения и адвокатскую тайну.

         2. Адвокат   обязан   отказаться  от  поручения  об  оказании юридической помощи в случаях,  если он по данному  делу  оказывает или  ранее  оказывал юридическую,  помощь лицам,  интересы которых противоречат  интересам  лица,  обратившегося   за   помощью   (за исключением случаев выступления в качестве посредника по взаимному согласию  сторон),  или  участвовал  в  деле  в  качестве   судьи, прокурора,  лица,  производящего дознание,  следователя, эксперта, специалиста,  переводчика,  свидетеля,  потерпевшего или понятого, гражданского  истца  или  гражданского  ответчика,  а также если в расследовании или рассмотрении дела принимает участие  должностное лицо, с которым адвокат состоит в близких родственных отношениях.

 3. Адвокат обязан  хранить  в  тайне  сведения,  ставшие  ему известными  в  связи  с  оказанием юридической помощи,  и не имеет права разглашать их без согласия лица, обратившегося за помощью.

 4. Адвокату  запрещается  занимать  по делу правовую позицию, ухудшающую положение лица, обратившегося за помощью.

 5. Адвокат  не  вправе  отказаться  от принятого поручения по уголовному делу и в случае постановления неправосудного,  с  точки зрения   подзащитного   или   самого  адвоката,  приговора  обязан обжаловать его в установленном порядке.

 6. Адвокату  запрещается состоять на государственной службе и заниматься  предпринимательской   деятельностью,   занимать   иную оплачиваемую   должность,  кроме  преподавательской,  научной  или творческой деятельности.

Адвокаты, не  придавая   значения противоречиям внутри адвокатского сообщества, в общей части имеют склонность списывать все проблемы адвокатуры на несовершенство законодательство,  анализирует исключительно  процессуальные аспекты неудовлетворительного  состояния адвокатуры. Однако в последнее время деятельность адвоката требует упорядочения и повышения качества, коллегии адвокатов не оказывают какой-либо конкуренции на рынке оказания юридических услуг, что способствует росту доли участия частнопрактикующих юристов, обслуживающих крупные компании и фирмы. В этой связи, целесообразно принять организационные и правовые меры для упорядочения рынка оказания юридических услуг частнопрактикующими специалистами, которые выступают в суде по доверенности и получают большие суммы гонораров, с которых не удерживаются налоги. Оказание юридических услуг по доверенности должно осуществляться только в разовом порядке, а на постоянной основе вправе выступать в суде член коллегии адвокатов, что, конечно, требует законодательного закрепления.

Кроме того, по мнению Верховного суда РК, необходимо принятие следующих мер:

1) предусмотреть в законодательстве введение должностей исполнительных директоров областных коллегий адвокатов, назначение которых согласовывалось с Министерством юстиции. Это необходимо в целях повышения уровня работы адвокатуры и контроля  финансовой деятельностью коллегий адвокатов.

2) законодательно закрепить право областных коллегий адвокатов на образование специализированных юридических консультаций по вопросам налогообложения, международного коммерческого арбитража, банковского  и административного законодательства.

3) предусмотреть ответственность (дисциплинарную и материальную) адвокатов, заведующих юридических консультаций, председателей областных коллегий адвокатов за срыв судебных процессов по причине неявки адвокатов, не обеспечение адвокатами по требованию суда, прокуратуры, следователя
.

Действующее законодательство, регулирующее вопросы адвокатской деятельности требуют определенного совершенствования, и при этом необходимо выработка единых рекомендаций о порядке и механизме реализации проблем указанных мною выше, с учетом мнений, как государственных органов, так и неправительственных организаций, и требованиям реальности.

                Глава 2. Адвокат – защитник  и представитель.

2.1.  Роль адвоката в современном уголовном процессе: проблемы и перспективы.

Деятельность адвоката - защитника в уголовном процессе заключается в реализации конституционного права обвиняемого (подозреваемого) на защиту. Роль защитника в процессе – оказание правовой помощи обвиняемому (подозреваемому) в охране его прав, интересов и содействие, таким образом, правосудию.

В качестве правовых гарантий прав и свобод человека и гражданина Конституцией РК предусматривает судебную защиту и получение каждым квалифицированной юридической помощи. Государство оказание такой помощи возложило на институт адвокатуры, то есть непосредственно на адвоката.

Однако, как известно в соответствии со статьей 70 Уголовно- процессуального кодекса РК помимо адвокатов в качестве защитников по уголовным делам допускаются супруги, близкие родственники или законные представители обвиняемого, представители общественных объединений по делам их членов. При этом следует задаться вопросом, смогут ли лица, не обладающие специальными правовыми знаниями на должном уровне осуществлять защиту своих доверителей, и будут ли при этом соблюдены условия статьи 13 Конституции РК, гарантирующей каждому право на получение квалифицированной юридической помощи. Привлечение в качестве защитников по уголовным делам указанных лиц, что получило, как показывает практика, достаточно широкое применение, может повлечь к возникновению судебных ошибок и, следовательно, к вынесению необъективного, незаконного приговора. 

 Так, по мнению Канафина Д.К., «в большинстве случаев эти субъекты не имеют представления о своих полномочиях, не знакомы с юридическими приемами и методами реализации прав на защиту, бояться испортить отношения со следователем и порой ради мелких уступок с его стороны (предоставление возможности отдать передачу, покормить обвиняемого, получить свидание и т.д.) готовы не совершать активных действий»
.

Верховный суд РК в своем нормативном постановлении № 26 от 6.12.02. «О практике применения уголовно-процессуального законодательства, регулирующего право на защиту», разъяснил, что иные, кроме адвокатов лица, могут участвовать в качестве защитников самостоятельно только в тех случаях, если они обладают специальными знаниями и способны оказать квалифицированную юридическую помощь. Но соответствующих поправок в закон так и не внесено.

Указанная проблема требует немедленного разрешения, при этом представляется необходимым  внести в УПК РК норму, предусматривающую положения о том, что супруг (супруга), близкие родственники или законные представители обвиняемого, представители профсоюзов и других общественных объединений по делам членов этих объединений, допускаются в качестве защитников только наряду с адвокатами, либо заменить в названии и содержании ст.71 УПК РК слова «защитник» на слово «адвокат».

Эффективность деятельности адвокатов в уголовном процессе можно характеризовать следующими основными статистическими показателями. По ходатайствам адвокатов в ходе следствия и дознания в 2004 году полностью прекращено уголовное преследование в отношении более 1 тыс. человек, частично – более 2 тыс. человек, изменена  квалификация обвинения более 4,5 тыс. обвиняемым. В то же время от общего числа принятых адвокатами поручений, или 52 тыс. поручений, адвокатами заявлено  всего лишь 39 тыс. ходатайств. При этом, получив отказ по 27 тыс. ходатайствам, в прокуратуру обжаловали лишь 1 631 действие следователей и дознавателей. 

Такая позиция защиты в определенной степени объясняется несовершенством уголовно-процессуального законодательства, в соответствии с которым процессуальные полномочия адвокатов весьма ограничены, что в значительной степени снижает их возможности в сборе доказательств, оказывать какое-либо влияние на судебный процесс, следовательно, осуществлять эффективную защиту. К тому же в силу своего процессуального статуса адвокат в большинстве случаев расценивается как лицо, нежелательное и мешающее следствию. 

Наиболее активную защиту адвокаты осуществили в судах 1 и апелляционной инстанций. Так, по ходатайствам адвокатов в судах 1 инстанции 602 подсудимых получили полное  оправдание, 712 оправданы по отдельным статьям обвинения, свыше 7 тысячам подсудимым переквалифицировано обвинение, 13 тысячам назначена условная  мера наказания, а в отношении более 1 тыс. подсудимых уголовные дела возвращены на дополнительное расследование. В судах апелляционной инстанции с мнением адвокатов согласились по каждому третьему ходатайству адвокатов
. 

Неотъемлемым содержанием правового государства является охрана и обеспечение прав и законных интересов лиц, участвующих в уголовном процессе, и в частности, обвиняемых.

     Проблемы обеспечения прав и законных интересов обвиняемого, совершенствование деятельности органов дознания, прокуратуры, суда и адвокатуры являются актуальными. Нельзя бороться с преступностью, не уделяя должного внимания правам личности, и, в частности, правам обвиняемого в уголовном процессе. Лишь при этом условии открывается возможность подвергнуть виновного справедливому, соответствующему тяжести преступления и его личности наказанию и оградить невиновного от неосновательного привлечения к уголовной ответственности и осуждения, ибо изобличить и наказать только виновного значит не допустить привлечения к ответственности и осуждения невиновного. Реальное обеспечение прав лич​ности, в первую очередь обвиняемого, является критерием оценки демократизма, гуманизма уголовного процесса.

 Основу гарантий прав личности в сфере уголовного процесса составляют закрепленные и обеспечиваемые Конституцией права и свободы граждан   и принципы правосудия.

Эти основополагающие нормы, устанавливающие гарантии прав личности конкретизируются в уголовно-процессуальном законе применительно к стадиям процесса и правам, предостав​ленным участникам уголовного процесса.

Оказывая юридическую помощь обвиняемому в выявлении оправдывающих его обстоятельств, защитник обязан использовать все указанные в законе средства и способы защиты, опираясь на принципы профессиональной защиты по уголовным делам. Правовым и нравственным основанием защиты, ее основным стержнем является принцип защиты с позиции презумпции невиновности. Если подсудимый не признает себя виновным, защитник не вправе избрать противоположную позицию, исходя из его виновности.

1. Сам обвиняемый, застигнутый уголовным преследованием, нередко впадает в такое угнетенное состояние духа или до того теряет самообладание и волнуется, что не может дать себе надлежащего отчета в значении как самого обвинения, так и обстоятельств дела, почему помощь третьего лица, спокойно к делу относящегося, может явиться крайне необходимой и, во всяком случае, полезной в интересах выяснения истины. 

     2. Раз в процессе обвинительные функции успели уже выделиться в особо организованный институт прокуратуры, необходимо дать соответственную организацию и защите, иначе юридически образованный, опытный представитель государственного обвинения будет иметь против себя слабую, неопытную защиту.

Профессиональный защитник, использующий в своем арсенале все, не противоречащие закону средства, обладая разумной волей и желанием бороться за подзащитного, не допустит осуждения невиновного, а тем более не займет нейтральной позиции или стороны обвинения.

Защитник поддерживает и отстаивает права и законные интересы обвиняемого. И если права обвиняемого определены в законе, то с интересами лица все обстоит сложнее. Все ли интересы обвиняемого должен защищать адвокат?  М. П. Некрасова утверждает: "Нет сомнений, что защите со стороны профессионального адвоката-защитника подлежат только законные интересы обвиняемого". С этим можно было бы согласиться при условии, если бы закон определял перечень этих интересов.

Чтобы показать процессуальную функцию защиты, необходимо рассмотреть уголовно-процессуальную деятельность защитника в объеме предоставленных ему законом прав. Предоставление защитнику права иметь с обвиняемым свидание наедине обеспечивает возможность своевременного согласования с подзащитным не только общей позиции, но и тактики, 

Гарантией этому является установление возможности таких свиданий без ограничения их количества и продолжительности. Хотя порядок, согласно которому адвокат для получения свидания с подзащитным, содержащимся под стражей до суда, должен получить разрешение судьи, давно отменен, в некоторых следственных изоляторах до сих пор требуют такие разрешения. Не вызывает сомнения, что адвокат может встречаться и беседовать с подсудимым без каких-либо ограничений как до суда, так и в процессе судебного разбирательства. Вместо разрешительного порядка использования своих прав адвокат должен, наконец, обрести полную самостоятельность и независимость. Реализация его прав не может находиться в зависимости от усмотрения любых лиц, будь то следователь или судья.

Важным правом защитника является ознакомление с материалами дела, без чего защитник не в состоянии помочь обвиняемому в деле защиты от обвинения. "Незнание адвокатом всех материалов дела дает обвиняемому повод для отказа от защитника, а вышестоящему суду - для отмены обвинительного приговора" Но если прежде адвокат по некоторых категориям дел имел право знакомиться со всеми материалами дела с момента предъявления обвинения, то сейчас ему такое право предоставлено по окончании предварительного расследования. Конечно, не может быть эффективной защита лица при предъявлении обвинения, если адвокат не знает материалов дела. В данном случае участие защитника при предъявлении обвинения становится формальным, поскольку незнание доказательств по делу лишает возможности адвоката заявлять ходатайства и равноценно представлять сторону защиты. Чтобы защита на следствии была результативной, надо разрешить адвокату знакомиться с материалами с момента предъявления обвинения. Защитник знакомится со всеми материалами дела и с обвинительным заключением совместно с обвиняемым, что необходимо для обсуждения вопроса о заявлении ходатайств и согласовании позиций в связи со ставшими известными материалами дела. Тщательное изучение материалов дела поможет избежать ошибок, которые в дальнейшем могут обнаружиться только в суде первой или кассационной инстанции. Конечно же, необходимым для ознакомления процессуальным документом, завершающим предварительное расследование, является обвинительное заключение, но, к большому сожалению, о его содержании защитник и обвиняемый узнают только после назначения судебного разбирательства, что не способствует эффективной защите от предъявленного обвинения
.

Вместе с тем проблематичным является повышения статуса адвоката в уголовном судопроизводстве. Один из наболевших вопросов – обеспечение принципа состязательности уголовного процесса. Адвокаты, по мнению президента Союза адвокатов Тугела А.А, должны иметь равные с прокурором процессуальные полномочия.

Для этого крайне необходимо расширить полномочия адвокатов, предоставив им право самостоятельного сбора и предоставления доказательств, необходимых как органу следствия и дознания, так и суду. Как известно, право на предоставление адвокатом доказательств является юридической фикцией. Действующий УПК РК не содержит механизма процессуального закрепления добытых адвокатом доказательств, что лишает адвоката возможности осуществлять защиту на равных со стороной обвинения.  Кроме того, целесообразным считается:

«- устранить законодательные и иные ограничения по допуску адвокатов в здания судов, государственных  и правоохранительных органов, а также места содержания задержанных, арестованных и отбывающих наказание. В последнее время, по мнению  депутата Мажилиса Жалыбина С.М., наметилась устойчивая тенденция со стороны работников правоохранительных  органов  к воспрепятствованию  адвокатам в осуществлении своих функций путем создания надуманных правил, инструкций и приказов;

- ввести принцип непрерывности уголовного судебного процесса, в целях устранения волокиты, при этом запретив негласное сотрудничество адвоката с органами, осуществляющими оперативно-розыскную деятельность. В этой части, по моему мнению, такой запрет установлен действующим законодательством, где адвоката обязывают защищать интересы подзащитного всеми, не запрещенными законодательными актами методами и средствами, соблюдая при этом правила профессиональной этики.

- расширить и ужесточить ответственность за воспрепятствование законной деятельности адвокатов по защите граждан в уголовном процессе или при оказании ими любой юридической помощи, вплоть до лишения свободы»
.

По мнению депутата Сената Парламента Амирова И.А., «для повышения роли адвокатов в рамках уголовного судопроизводства необходимо обеспечить реальное равноправие сторон, что требует законодательного вмешательства, внесения соответствующих изменений и дополнений в УПК РК, предусматривающие право адвоката собирать доказательства, в том числе истребовать документы, составляющие государственную, либо служебную, коммерческую тайну. 

В целях реализации принципа равноправия сторон и придания адвокатуре дополнительных средств по защите прав граждан, полагается возможным рассмотрение вопроса по созданию службы частных детективов, к которым адвокаты могли бы обращаться для выполнения действий, связанных с осуществлением защиты, таких как отыскание документов, поиск свидетелей и т.д»
.

 Вместе с тем, Л.Ш. Берсугурова считает, что «проблемы организации успешной деятельности адвоката в уголовном судопроизводстве можно условно разделить на три группы, первая из которых связана с внутренней организацией адвокатуры, вторая касается вопросов кадров адвокатуры и третья – системы взаимоотношений адвокатов с правоохранительными органами, и эти вопросы тесно взаимосвязаны между собой, дополняют друг друга и решать их необходимо вместе»
.

Отдельного решения требуют вопросы оказания квалифицированной юридической помощи потерпевшему в уголовном производстве. Для решения этой проблемы отмечается необходимость:

1) внесения изменений и дополнений в статьи 75, 80, 174 УПК РК, с целью конкретизации правового статуса потерпевшего, а также предоставление потерпевшему права на получение бесплатной юридической помощи;

2) предусмотреть специальную бюджетную программу о выделении средств  бесплатного оказания юридической помощи лицам, пострадавшим от преступных посягательств.

Таким образом, намечен ряд вопросов совершенствования системы адвокатуры, повышение статуса адвоката в уголовном процессе. В настоящее время необходимо законодательное разрешение указанных проблем, в связи, с чем и разрабатывается законопроект «О внесении дополнений и изменений в некоторые законодательные акты Республики Казахстан по вопросам адвокатуры».

Проектом Закона предлагается внести поправки в следующие законодательные акты:

1) Уголовный кодекс Республики Казахстан;

2) Уголовно-процессуальный кодекс Республики Казахстан;
3) Уголовно-исполнительный кодекс Республики Казахстан;
                 4) Кодекс Республики Казахстан об административных правонарушениях;

         5) Закон «О лицензировании»;

    6) Закон «Об адвокатской деятельности»;

         7) Закон «Об исполнительном производстве и статусе судебных исполнителей»;

         8) Закон «О порядке и условиях содержания под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений».

В данном случае, считаю целесообразным отметить поправки касающиеся деятельности адвоката в уголовном процессе.

Основные моменты проекта Закона.

По Уголовному кодексу

Статья 365 устанавливающая ответственность за воспрепятствование деятельности адвокатов и иных лиц по защите граждан и оказанию им юридической помощи излагается в новой редакции.

Суть поправок:

- ужесточение ответственности за совершение указанных действий (бездействии) путем дополнения такими видами наказания как,  лишение права занятия определенной должностью или занятия определенной деятельностью, арест, лишение свободы. 

- должностные лица и лица, занимающие ответственную государственную должность, определены квалифицирующим признаком.

По Уголовно-процессуальному кодексу

Суть поправок:

- адвокаты освобождаются от дачи свидетельских показаний об обстоятельствах ставших им известными в связи с осуществлением своих профессиональных обязанностей;

- участие подозреваемого и обвиняемого в следственных действиях возможно без разрешения следователя и дознавателя по их ходатайству, а также по ходатайству защитника или законного представителя;

- супруг (супруга), близкие родственники или законные представители обвиняемого, представители профсоюзов и других общественных объединений по делам членов этих объединений, допускаются в качестве защитников только наряду с адвокатами;

-   адвокат в праве самостоятельно собирать и представлять фактические данные, опровергающие обвинение, а также предметы, документы и сведения, необходимые для оказания юридической помощи;

- защитник, представитель  потерпевшего, гражданского истца или гражданского ответчика устраняются от участия в производстве по уголовному делу в случае отсутствия соответствующего допуска к государственным секретам, а также, если по делу исследуются сведения, составляющие государственную тайну;

- председательствующий не вправе удалить адвоката из зала судебного заседания;

- защитник вправе запрашивать с согласия подзащитного письменное заключение или мнение лица, обладающего специальными знаниями и представлять его в орган, ведущий уголовный процесс, который обязан приобщить его к материалам уголовного дела;

- при назначении экспертизы и ее производстве защитник наряду с потерпевшим, подозреваемым, обвиняемым, имеют право ходатайствовать о постановке перед экспертом дополнительных вопросов или уточнении поставленных. При этом, орган, ведущий уголовный процесс, не вправе отклонять вопросы, сформулированные указанными лицами;
- обязательное участие в апелляционной инстанции осужденного и его защитника, в том числе оказывающего юридическую помощь;

- защитник, ранее не принимавший участие в рассмотрении дела имеет право на подачу апелляционной жалобы на вступившие в законную силу приговоры и постановления;

По Уголовно-исполнительному кодексу

Суть поправок:

- для получения юридической помощи осужденным по их  заявлению предоставляются свидания с адвокатами без ограничения их количества, продолжительности и в условиях, обеспечивающих их конфиденциальность.

По Закону «Об адвокатской деятельности»

- адвокату предоставляется право доступа в административные здания государственных органов, судов, прокуратуры, органов, ведущих уголовный процесс, по предъявлении им удостоверения адвоката, за исключением режимных и особо охраняемых объектов
;

Вместе с тем Министерство внутренних дел имеет свое видение внесения поправок в некоторые законодательные акты по вопросам адвокатуры.

1.В проекте статьи 74 УПК РК предусмотрено расширение полномочий защитника. Считается невозможным принятие поправки «…знакомиться с начала дознания или предварительного следствия со всеми материалами дела, выписывать из него любые сведения в любом объеме; снимать копии с материалов уголовного дела, в том числе и с помощью технических средств,  за исключением секретных материалов; делать письменные замечания по поводу неправильности или неполноты записей в протоколе следственного действия…», поскольку понятие тайны предварительного следствия становится декларативным, а полученные защитником сведения могут быть использованы им для воздействия на свидетелей, потерпевших, их подкупа либо принуждения к даче иных показаний.

2. Не согласны с исключением из действующей редакции п.3 статьи 82 УПК РК предложения о допросе свидетеля без адвоката в случае неявки последнего. Предлагается дополнить ч.3 ст. 82 предложением следующего содержания: «В случае неявки адвоката, лицо производящее расследование, вправе предложить свидетелю представить другого адвоката либо сам его (адвоката) приглашает.». Позиция МВД РК связана с ограниченностью времени задержания в порядке статьи 132 УПК подозреваемого и необходимостью обеспечения полноты, всесторонности и объективности исследования обстоятельств дела к моменту избрания меры пресечения.   

3. Не согласны с  предлагаемой  редакцией  статьи 14 пункта 5 о  свободном доступе адвокатов в административные здания государственных органов, судов, прокуратуры, органов, ведущих уголовный процесс, по предъявлении  удостоверения адвоката, что противоречит действующим Правилам внутреннего распорядка указанных учреждений.

Кроме того, Казахстано-Европейским Фондом правовых исследований и инновационных технологий (далее Фонд), в целях повышения гарантий соблюдения прав и свобод граждан в уголовном и процессе, было внесено предложение по вопросу организации дежурства адвокатов во внерабочее время, утверждая о том, что право на защиту не реализуется главным образом вследствие не обеспечения полноценного дежурства.

 Однако указанное предложение вызвало шквал негодования со стороны коллегий адвокатов, отрицательное отношение к которому мотивируется, во-первых, тем, что Фондом ставится вопрос не об организации оказания гарантированной юридической помощи, а об осуществлении контроля за органами, ведущими уголовный процесс, тем более, что законодательством запрещается проведение следственных действий в ночное время, кроме случаев, не терпящих отлагательства. В целом же, действующим законодательством четко регламентирован порядок вступления адвоката в дело, в связи с чем, адвокаты призваны оказывать юридическую помощь законными методами, а не путем безотлучного нахождения при задержанном, арестованном, тем более что во многих областях, коллегии адвокатов составляют графики дежурств в нерабочее время, включая ночные дежурства, а также выходные и праздничные дни, а в некоторых областях в дежурстве принимают участие по несколько человек (в юридической консультации г. Актау, расположенной в центре города, ежедневно дежурят по три адвоката). 

 К примеру, в Северо-Казахстанской области дежурства адвокатов осуществляются по графикам, устанавливаемым заведующим юридической консультацией (в нерабочее время с 18 до 22, в выходные дни с 9 до 13 часов), а в праздничные дни и ночное время прием граждан не осуществляется, по причине нецелесообразности и незаконности, однако в органах дознания и следствия дежурства установлены вне зависимости от времени.

Таким образом, при построении правового государства и гражданского общества, требуется повышение роли адвоката в оказании квалифицированной юридической  помощи  и защите прав личности, в том числе в уголовном судопроизводстве, что требует создание правовых условий для реализации принципа состязательности и равноправия сторон защиты и обвинения, направленных на совершенствование деятельности адвоката. 

2.2. Адвокат – представитель по поручению: профессиональные навыки работы с клиентом.

В соответствии со статьей 58 ГПК РК граждане вправе вести свои дела лично или через представителей, при этом личное его участие не лишает его права иметь по этому делу представителя. Ведение дела через представителей, по мнению Баймолдиной З.Х., обусловлено следующими причинами:

«- неудобством для заинтересованного лица личного ведения дела;

- необходимостью получения заинтересованным лицом квалифицированной юридической помощи;

- невозможностью ведения дела самим заинтересованным лицом (в случае его недееспособности, ограниченной дееспособности, недостижение совершеннолетия и рядом других причин)»
.

Следует отметить, что «обращение к помощи  адвоката при ведении гражданского дела все еще право гражданина, а не его обязанность, что  является главным отличием от большинства стран западного мира, давно покончивших с правовым упрощенством, где ведение подобных дел в судах производится  в обязательном порядке при участии профессионала – юриста»
.

«Представительство в суде – самостоятельный институт гражданского процессуального права, который регулирует отношения между судом и представителем, а также между представляемым лицом и представителем, возникающие в связи с рассмотрением и разрешением дела.

Целями судебного представительства являются:

- защита в суде интересов представляемого лица;

- оказание помощи представляемому лицу в осуществлении его процессуальных прав и исполнение процессуальных обязанностей;

- содействие суду в правильном разрешении дела.

Судебный представитель-это физическое лицо, осуществляющее вместо представляемого им лица ведение дела в суде на основании полномочий, представленных ему доверителем или которыми оно обладает в силу закона, по уставу, положению или иному учредительному документу»
.

В соответствии со статьей 59 ГПК РК судебными представителями (представителями по поручению) могут быть адвокаты, что признается как реализация конституционного права каждого на получение квалифицированной юридической помощи. Полномочия адвоката на ведение конкретного дела удостоверяется ордером, выдаваемым юридической консультацией лил адвокатской конторой, а при осуществлении им деятельности индивидуально – договором, заключенным адвокатом с лицом, обратившимся за помощью. В указанном ордере согласно ст. 13 Закона РК «Об адвокатской деятельности» должны быть указаны номер лицензии и дата ее выдачи. Однако, в соответствии со статьей 60 ГПК РК представителями в суде не могут быть адвокаты, принявшие поручение об оказании юридической помощи с нарушением правил, установленных законодательством об адвокатуре, а также в случаях если по данному делу оказывает или ранее оказывал юридическую помощь лицам, интересы которых противоречат интересам представляемого, или участвовал в качестве судьи, прокурора, эксперта, специалиста, переводчика, свидетеля или понятого, а также если он состоит в родственных отношениях с должностным лицом, принимающим участие в рассмотрении дела. В указанном случае законодательством установлена обязанность адвоката отказаться от ведения данного дела в суде.

Адвокат, как судебный представитель, вправе совершать те процессуальные действия, которые могло бы совершать представляемое лицо. Исключением в данном случае является подписание искового заявления, передача дела в третейский суд, полный или частичный отказ от исковых требований и признание иска, изменение предмета или основания иска, заключения  мирового соглашения, передачи полномочий другому лицу (передоверие), обжалование постановления суда, требования принудительного исполнения судебного постановления, получение присужденных имущества и денег, что предусмотрено п1.ст. 61 ГПК РК. Полномочия адвоката на совершение каждого из указанных процессуальных действий, должны быть предусмотрены в доверенности, выданной представляемым.

По делам о признании гражданина недееспособным, судья после принятия заявления, своим определением назначает официального представителя адвоката для представления и защиты им интересов гражданина в процессе по возбужденному делу, при этом адвокату передаются полномочия законного представителя и оплата за оказанную юридическую помощь производится из средств республиканского бюджета. Указанное правило предусматривается статьей 304 ГПК РК.

Как было сказано выше при осуществлении представительства адвокатом, то есть его участии в гражданском процессе,  возникает два вида процессуальных отношений:

- между судом и представителем, в нашем случае адвокатом;

- между представляемым лицом и представителем.

Исходя из изложенного, мне, в моей дипломной работе, хотелось бы затронуть вопросы отношений, которые возникают между адвокатом и лицом, обратившемся за юридической помощью. При этом важным, на мой взгляд, является так называемые «досудебные» отношения, поскольку успех в деле зависит от того насколько «правильно» адвокат подойдет к выполнению своих обязанностей. В этой связи, считаю целесообразным провести анализ действий адвоката с момента обращения к нему лица за правовой помощью до начала судебного разбирательства и предложить определенные стандарты, в соответствии с которыми и должен действовать адвокат, осуществляя представительство.

Участие адвоката в гражданском процессе начинается с момента обращения лица, в последующем возможно и представляемого, за юридической помощью, иными словами с проведения собеседования с обратившимся или, с интервьюирования, под которым адвокаты всего мира понимают собеседование с клиентом с целью получения у него информации, имеющей правовое значение.

Юридической интервью, по мнению Живулиной Т.Л, – «это обмен информацией между клиентом и адвокатом. В процессе интервьюирования адвокат должен установить контакт с клиентом, извлечь необходимую информацию из него, исследовать, в чем заключается цель клиента, развить действенное взаимоотношение с лицом обратившемся за правовой помощью»
.

Навыки интервьюирования являются важным практическим умением при проведении собеседования. В значительной степени они определяют успешность в дальнейшей работе по представительству в суде, при этом важно учитывать интересы клиента. На данном этапе клиент заинтересован в следующем:

- рассказать о своей ситуации и проблеме так, как он ее представляет;

- получить информацию о юридических услугах и как они могут помочь ему;

- получить ответы на свои вопросы в отношении того, имеет ли он право воспользоваться такими услугами, и какова процедура.

Адвокату в данном случае необходимо:

- получить точную и полную информацию о проблеме клиента;

- информировать клиента о том, какого рода помощь и в каком объеме может быть оказана;

- сообщить клиенту дополнительную информацию о возможных средствах правовой защиты;

- призвать клиента принять активное участие в разрешении проблемы.

 Немаловажное значение на данном этапе, для адвоката является соблюдение профессиональной этики адвоката (юриста). Одним из постулатов юридической этики является признание самооценки человеческой личности, всемерное содействие защите прав и свобод человека и гражданина. Поэтому интервью в первую очередь должно быть основано на уважительном отношении личности гражданина, обратившегося за помощью к адвокату. Другим важнейшим правилом адвокатской этики является доверительность отношений между адвокатом и клиентом, которая в свою очередь базируется на конфиденциальности отношений, на обязанности адвоката соблюдать профессиональную тайну, тем более что указанное правило законодательно закреплено
. 

В целях наиболее эффективного проведения интервью высказываются предложения выделять несколько этапов:

1. Подготовка к интервьюированию.

2. Встреча, взаимное представление (первый контакт с клиентом)

3. Свободное изложение клиентом сути своего обращения.

4. Выяснение характера правовых проблем, установление хронологии событий.

5. Резюмирование.

6. Завершение интервью.

Готовясь к проведению интервьюирования, адвокату важно (конечно, если есть такая возможность) заблаговременно определить общий характер проблемы, с которой столкнулся  клиент, и собрать необходимую информацию еще до встречи с клиентом. Располагая заранее собранными сведениями, адвокат может предварительно просмотреть законодательные акты, имеющие отношения к ситуации, провести их первоначальный анализ. 

Ключевое значение во время проведения первого интервьюирования имеют взаимоотношения, развивающиеся между адвокатом и клиентом. Клиент, не имеющий в прошлом опыта контактов с адвокатами, обычно боится интервьюирования, что может затормозить процесс общения, либо лицо, уже имеющее опыт общения с адвокатом в прошлом, может иметь сформировавшееся представление о взаимоотношениях адвоката с клиентом.

Известно, что характер взаимоотношений меняется на протяжении всего периода представления адвокатом интересов представляемого, поэтому если первый контакт оказался слабым, то будет нелегко построить профессиональные отношения, необходимые во многих судебных делах
.

На следующей стадии интервьюирования целью адвоката является именно получение представления самого клиента о своей собственной проблеме, посредством свободного изложения клиентом сути своего обращения, без навязывания структуры взглядов самого адвоката. Общая ошибка адвокатов заключается в том, что адвокатам не всегда удается позволить клиенту завершить изложение своей проблемы. Некоторые адвокаты считают, что «время – деньги», и могут прервать клиента до того, как он завершит изложение своей проблемы. Однако, в целях недопущения не кончающейся истории, адвокату всегда следует контролировать ситуацию. Практика показывает, что зачастую адвокаты прибегают к поспешной диагностике, когда на основании изложенного, адвокат выявляет знакомую модель аналогичных сочетаний фактов, что, в конечном счете, может привести адвоката на неправильный путь и к нежелаемому  результату.  

Из изложения сути проблемы и ответов клиента станут ясными многие аспекты и значительные события, которые адвокат, возможно пожелает уточнить и исследовать  на этапе сбора фактов и выяснения правовых проблем, установления хронологии событий. На данном этапе адвокат не должен начинать сбор фактов, сосредотачивая свое внимание на каком-то одном важном событии, поскольку любое такое событие состоит из фактов, постепенно подготавливающих событие. Задача адвоката состоит в том, чтобы поставит клиенту такие вопросы и в такой форме, которые будут способствовать получению наиболее подробной и достоверной информации. При определении того, что составляет проблему, адвокат должен быть готовым к альтернативным взглядам, разрабатывая какие-то предположительные гипотезы относительно проблемы клиента и различных подходов к ее решению. Составление хронологии событий способствует преодолению таких затруднений когда, адвокат, особенно начинающий, испытывает недостаток в правовых знаниях и поэтому затрудняется в постановке конкретных вопросов.  Применение же хронологии событий, посредством задавания таких простых вопросов как, что произошло, когда произошло, кто был участником этих событий, каким образом и в какой последовательности развивались события, какие последствия они повлекли за собой, позволит адвокату составить связное повествование о происшедшем и найти правильный выход
.

«Следующим этапом  интервьюирования является резюмирование, задача которого – составление резюме, то есть основанного на информации, полученной в ходе собеседования с клиентом, подробного, изложенного в хронологическом порядке пересказа адвокатом событий, составляющих правовые проблемы клиента, что необходимо пересказывание для установления обратной связи, удостоверения правильного понимания адвокатом сути дела и исправления каких-либо неточностей и ошибок»
.

В конце интервьюирования необходимо проинформировать клиента о том, что будет происходить после этого, и когда это будет иметь место, иными словами на данном этапе имеет место обсуждение соглашения и предоставление клиентом, в случае необходимости дополнительных документов.

Следующим этапом деятельности адвоката является консультирование лица, обратившегося за правовой помощью. В отличие от интервьюрования, которое связано с проведением собеседования, консультирование – «это непосредственная помощь клиента в выборе удовлетворяющих его способов решения проблемы законными средствами и представляет собой процесс, с помощью которого адвокаты выявляют альтернативные действия и предсказывают вероятные исходы. Таким образом, консультирование – процесс взаимодействия юриста и клиента по поводу жизненной проблемы с целью выявления возможных правовых вариантов ее решения и их последствий, уяснения путей и способов реализации выбранного варианта»
. Консультирование включает в себя наличие определенных навыков и умений:

- анализ фактической информации, с тем чтобы выделить в ней юридически значимые обстоятельства, разграничивать главное и второстепенное в ней;

- ориентироваться в нормативном материале и находить правовую основу для дачи консультаций и решения проблемы;

- анализировать нормы права и судебную практику;

- выявлять альтернативы действий клиента для достижения его целей;

- четко, ясно и доступно разъяснять клиенту правовую основу его проблемы и возможные решения;

- прогнозировать последствия действий клиента, в том числе не только правовые, но и иные, как положительные и полезные, так и негативные;

- прогнозировать последствия своих консультаций на случай правильного и неправильного восприятия их клиентом.

Целями консультирования являются:

- дача клиенту исчерпывающей информации по интересующему его вопросу;

- разъяснить клиенту все возможные правовые и неправовые последствия каждого варианта решения;

- помочь клиенту выбрать наиболее приемлемый для него вариант решения;

- помочь клиенту в реализации избранного варианта решения путем определения стратегии и тактики, юридических действий и выполнения их в интересах клиента.

Консультирование также как и интервьюирование имеет определенные этапы, каковыми являются:

1. Подготовка к консультированию.

2. Встреча с клиентом и разъяснение порядка проведения консультации.

3. Разъяснение клиенту возможных вариантов решения и анализ возможных последствий каждого из них.

4. Помощь клиенту в определении оптимального решения.

5. Определение стратегии и тактики реализации принятого решения.

Подготовка к консультированию –  это обязательный переходный этап между интервьюированием и консультированием. По времени он может занимать от нескольких минут, до нескольких дней, недель, а может быть и месяцев, может различаться объемом работы, но бесспорным является тот факт, что без этого этапа консультирование невозможно. Здесь адвокат содействует клиенту в процессе его консультирования, выполняя много задач для того, чтобы раскрыть полный диапазон альтернатив, имеющихся у клиента. Первый шаг заключается в том, чтобы проанализировать законодательство и рассмотреть факты, по результатам чего, также основываясь на собственном опыте, адвокатом должны быть разработаны альтернативные решения для проблемы клиента, при этом важно отметить их положительные и отрицательные последствия, чтобы клиент мог рассмотреть последствия принятия им решения.

На втором этапе консультирования определяются и формируются психологические и организационные основы консультирования. При интервьюировании клиента адвокат уже получил представление о характере клиента, уровне его образования, способностях и манере поведения и с учетом всего этого должна строиться встреча с клиентом и установления необходимого для консультирования контакта. Очень важным является момент порядка проведения консультирования, что позволит провести его более организованно, не тратя время на ненужные повторения, не отвлекаясь на обсуждение посторонних предметов и на споры.

 Следующим этапом является – разъяснение клиенту возможных вариантов решения и анализ возможных последствий каждого из них, и можно сказать, является центральным, наиболее важным этапом консультирования, и соответственно к нему должны быть применены особые требования.

Во-первых, разъяснения юриста должны быть ясными и понятными, а как показывает практика умение говорить ясно и понятно зависит не только от собственной грамотности адвоката, богатства его лексического запаса, но и от способности «подстроиться» под уровень клиента.

Во-вторых, адвокат должен назвать клиенту все возможные варианты решения проблемы, в том числе и такие, которые могут не понравиться клиенту.

В-третьих, предметом разъяснения должны быть не только варианты решения проблемы, но и прогноз возможных последствий, что играет немаловажную роль для клиента, который может знать о таких обстоятельствах, которые неизвестны адвокату (например, семейные отношения).

В-четвертых, необходимо разъяснить способы и возможные затраты для реализации обсуждаемых вариантов, роль самого клиента в реализации каждого из них.

Адвокат несет ответственность не только за выявление альтернатив и их последствий для клиента, но и должен также содействовать клиенту в анализе ситуации и помогать ему в поиске решения, что представляет собой совместной усилие адвоката и клиента. Поступая таким образом, адвоката должен иметь в виду, что решение должно приниматься исходя из потребностей клиента, и что свои собственные  потребности адвокат должен вынести за рамки этого процесса. Оказывая помощь в выборе оптимального решения, адвокат должен вступить в откровенный обмен мнениями с клиентом в процессе принятия решения.

Завершает консультирование определение стратегии и тактики реализации принятого решения. Изучив все предложенные адвокатом варианты решения проблемы, клиент выбирает наиболее предпочтительный, тот, который вызывает у него определенную удовлетворенность. На этом этапе определяются необходимые действия, распределение обязанностей, сроки, возможные дополнительные встречи с клиентом, обговариваются вопросы и предложения по составлению необходимых юридических документов
.

В свою очередь составление  грамотных и законных юридических документов, требует знание приемов юридической техники. Юридический документ – официальный письменный документ, порождающий определенные юридические последствия, создающий определенные юридические состояния и направленный на регулирование отдельных отношений. Юридический документ представляет собой единство формы и содержания, при этом весь массив требований, предъявляемых к к ним можно разбить на формальные и неформальные, которые в самом общем виде можно определить следующим образом:

- содержание юридического документа;

- форма юридического документа;

- структура  юридического документа;

- логичность и последовательность изложения;

- этичность изложения;

- юридический язык;

- правильное использование юридической и иной терминологии.

Составление юридического документа целесообразно разбить на определенные этапы, каковыми являются:

1. Определение адресата документа.

2. Определение общей структуры документа, систематизация материала и аргументов по соответствующим разделам.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

3. Написание текста документа.

4. Прогнозирование и анализ возможных последствий.

5. Редактирование материала
.

Завершая тему консультирования, следует отметить, что не всегда в течение одной консультации удается решить все задачи консультирования.

Вместе с тем известным является то, что клиент обращаясь за правовой помощью к адвокату, конечно же надеется на положительный для себя результат исхода дела, решения его правовой проблемы. Это его главная позиция по данному делу. Для адвоката же выбор правильной, наиболее перспективной позиции по гражданскому делу начинается с момента интервьюирования и шлифуется на протяжении всего времени работы по конкретному делу.

Позиция по гражданскому делу – «это версия стороны о фактических обстоятельствах  и заявленной правовое требование, обоснованное правовой версией. Позиция должна быть убедительной, основанной на фактах, подтвержденных относимыми и допустимыми доказательствами, и учитывающей совокупность норм, подлежащих применению при разрешении данного конкретного спора. Выработка позиции по делу как профессиональный навык адвоката включает элементы навыков и интервьюирования, и консультирования, и юридической техники составления юридических документов, и выступления в суде, и многих других. Но наиболее тесно выработка позиции связана  с навыком анализа дела, который является одним из наиболее сложных профессиональных навыков»
. 

Технология анализа дела включает три последовательно сменяющих друг друга этапа. Начинается все с анализа фактических обстоятельств спора, то есть на данном этапе формулируется фабула дела. Вторым шагом в этой технологической цепочке будет анализ правовой квалификации спора, который начинается с определения объекта правового регулирования, где необходимо понять относятся ли спорные отношения к вещно-правовым или обязательственным, или вытекают из нарушений, причинивших вред, а также каким правовым способом могут быть защищены указанные отношения (например, негаторным или виндикационным). 

 Третий и завершающий этап предполагает анализ имеющихся  доказательств с позиции всесторонности и полноты. Анализ всесторонности доказательственной информации является важным элементом в подготовке позиции по делу и поэтому очень важно уметь взглянуть на совокупность доказательств и каждое из них с позиции своего процессуального противника, что позволит предвидеть возможные аргументы противоположной стороны и одновременно подготовиться к возможным возражениям и критике собственной позиции.

Анализ полноты доказательств имеет своей целью оценить их достаточность, либо недостаточность, что предполагает решение двух вопросов:

- как могут быть использованы имеющиеся доказательства или их отсутствие;

- какие доказательства необходимо добавить, где и каким  способом они могут быть получены
. Завершив анализ доказательств можно приступать к выработке позиции по делу.

Теоретически можно выделить ряд факторов непосредственно влияющих на выработку позиции по делу:

- притязание (требование) стороны;

- доказательства, как имеющиеся у стороны, так и те, которые могут быть получены в процессе собирания доказательств;

- нормативная сторона спорного материального правоотношения, подлежащая применению при разрешении спора о праве.

Адвокат, столкнувшись с задачей выработки позиции по гражданскому делу, осуществляет эту деятельность поэтапно, продвигаясь от уяснения целей клиента до формулирования окончательного требования. Этапами являются:

1. Уточнение проблемы и выяснение целей стороны, успешное прохождение которого зависит от применения юристом навыков интервьюирования и завершается предварительным формулированием требования и согласования его с клиентом.

2. Анализ первоначально представленных доказательств, где адвокат должен оценить имеющиеся доказательства на предмет их допустимости и относимости, а также определить их достаточность для достижения целей позиции.

3. Отыскание подлежащей применению правовой нормы, являющейся переходным к следующему.

4. Формирование доказательственной базы, где адвокат, имея представление о круге фактов, входящих в предмет доказывания, о правовой основе дела, о предполагаемых возражениях противной стороны, определяет круг необходимых доказательств, которыми он будет оперировать в процессе, реализуя свою позицию.

5. Выдвижение версии, позиционно интерпретирующей факты, и формулирование правового требования стороны.

Конечно же, выработкой позиции по делу не заканчивается работа адвоката по оказанию юридической помощи, точнее, осуществлению представительства по поручению. Наиболее ответственным моментом данной работы является реализация уже выработанной позиции, доказывание этой позиции в судебном заседании. И на данном этапе, в первую очередь, следует уделять внимание первому виду отношений, возникающему в связи с осуществлением представительства – между судом и адвокатом. Однако, как, мною было отмечено выше, в своей дипломной работе мне хотелось бы затронуть отношения адвоката и представляемого (клиента), тем более, что действия адвоката непосредственно на судебном заседании, а также вопросы и проблемы, возникающие в ходе взаимоотношений с судом, требуют детального рассмотрения в качестве отдельной темы дипломной работы, поскольку являются достаточно объемными.

В этой связи, на основании изложенного, считаю необходимым отметить, что успех в исходе дела во многом зависит от тех взаимоотношений, которые складываются между адвокатом и лицом, обратившемся  за правовой помощью. Немаловажным фактором являются действия самого адвоката, соблюдение им норм законодательства и требований профессиональной этики. Соблюдение адвокатом, указанных мною выше стандартов и этапов оказания юридической помощи представляемому (клиенту), на мой взгляд, предопределяют положительный результат решения спора непосредственно при доказывании позиции по делу в судебном заседании.  

                        Глава 3. Проблемные вопросы совершенствования   





организации и деятельности адвоката
3.1. Сельская адвокатура, состояние, проблемы и перспективы.

Состояние проблем  и перспектива сельской адвокатуры в настоящее время является достаточно актуальной и требует предусмотрение и разработку комплекса мер, направленных на закрепление адвокатов и стимулирование адвокатской деятельности в отдаленных сельских районах, в том числе в районах, где остро ощущается дефицит адвокатов, а  также оказание всемерного содействия коллегиям адвокатов в организации юридических услуг населению.

В настоящее время в сфере правовых услуг на селе работают 614 адвокатов, при этом на обслуживание одного сельского адвоката  в среднем приходится 10 тысяч сельских жителей. В таких областях, как Северо-Казахстанская, Западно-Казахстанская, на обслуживание донного сельского адвоката выпадает в 3-4 раза больше клиентов по причине недостаточности профессиональных защитников в этих регионах.

Сегодняшний среднестатистический портрет сельского адвоката выглядит следующим образом: возраст – 45-50 лет, стаж адвокатской деятельности не менее 10 лет. Основными видами работы являются преимущественно участие в защите по уголовным делам, по назначению и дача устных и письменных, в основном бесплатных консультаций от 5 до 20 гражданам в месяц.

Согласно статистическим данным, сегодня в 16 сельских районах республики отсутствуют адвокаты. Председатель Карагандинской областной коллегии адвокатов  Асубаев Э.Р. отмечает, что  в некоторых районах Карагандинской области работают по одному адвокату – когда судьи в этих районах по 2 человека, а из расчета положено не менее 2-х адвокатов на одного судью
.

Безусловно, такая бедная сеть дислокации адвокатских структур не способствует получению сельскими жителями не только реальной квалифицированной юридической помощи, но и получению им адекватной и полной информации об этой помощи.

Как отмечает Министр юстиции РК Балиева З.Я., «закрытость» и недоступность информации об адвокатуре и адвокатах, помноженная на правовую безграмотность сельских жителей обуславливает не только нарушение прав человека со стороны должностных лиц в сельской местности, но и рост правонарушений со стороны самих сельчан.

Анализ нагрузки и характера работы адвокатов показал, что одной из основных причин «уязвимости» сельской адвокатуры является неплатежеспособность сельского населения. Э.Р. Асубаев отмечает, что около 20% работы адвокатов оплачивается лицами, обратившимися для оказания квалифицированной помощи, а среди сельского населения этот показатель еще ниже. Согласно информации, содержащейся в Госпрограмме сельских территорий в 2005 году доля сельчан, имеющих доходы ниже прожиточного уровня, составила четверть сельского населения, которая не в состоянии оплачивать правовые услуги в случае надобности.

 Согласно информации Павлодарской областной коллегии адвокатов за первое полугодие 2005 года, защитниками сельских районов оказано юридической помощи на 1.5 млн тенге, из которых сельскими жителями оплачено только около 90 тысяч тенге, что составляет 6%.

В силу приведенных причин получается, что среднемесячная заработная плата сельского адвоката по стране в два-три раза меньше, чем размер заработной платы судей или сотрудников правоохранительных органов, а то и еще меньше.

К примеру, среднемесячная зарплата сельского адвоката Атырауской области - около 9 тысяч тенге, Жамбылской – 13 тысяч тенге, тогда как прокурор и судья в среднем получают от 30 до 40 тысяч тенге, а то и больше.

Коллегиями адвокатов, главной причиной нехватки адвокатов на селе, обуславливающей ее недостаточную качественность является экономическое положение сельского адвоката.

Кроме того,  в настоящее время  в сельских районах адвокаты не имеют служебных помещений, нет телефонов и оргтехники. Тем самым негде осуществлять прием граждан. По данным коллегий адвокатов, сегодня почти ни в одной юридической консультации республики нет ни компьютера, ни одна консультация, ни имеет электронную базу законодательства. Телефонной связью обеспечена только каждая пятая юридическая консультация, действующая в отдаленных районных центрах.

Констатируя такое трудное экономическое  положение сельского адвоката и сельской адвокатуры, следует признать, что в целом на конференциях и различных форумах стороной обходили обсуждение главной государственной меры – необходимости материально-правовой поддержки адвокатуре. 

Государственной программой развития сельских территорий на 2004-2010 года, утвержденной Президентом РК, местным государственным органам в качестве мер по совершенствованию правового обслуживания населения, подлежащих принятию предлагается создание социально-бытовых условий для размещения адвокатских контор. Юридических консультаций и нотариальных контор, и главное разработать и реализовать программы по улучшению сети и качества квалифицированной юридической помощи, получаемой сельским населением за счет средств местных бюджетов.

Кроме того, Главой государства прошедшие три года были объявлены годом аула, в связи с чем, коллегиями адвокатов был детально разработан план конкретных мероприятий, направленных на решение проблем сельских адвокатов, с которым неоднократно обращались к местной администрации. Однако, никаких мер к реализации данного плана не было, отказ мотивирован тем, что средства не заложены в бюджетном кодексе.

В связи с изложенным, в целях реализации указанных мероприятий необходимо установить ответственность работников акимата за невыполнение вышеуказанных мер и законодательно возложить обязанность на органы государственной власти по всемерному содействию коллегиям адвокатов.

Исходя из практики администрирования проблем организации квалифицированной юридической помощи населению, следует придерживаться об отмене института  государственного лицензирования адвокатской деятельности. При этом, полагая, что лицензирование не оказало положительного влияния на реальный рост численности адвокатского корпуса. 

Верховный суд Республики Казахстан считает необходимым в целях повышения эффективности оказания юридической помощи, в том числе бесплатной, учредить при местных органах исполнительной власти центры государственной юридической консультации, то есть ввести в штаты районных и местных сельских (поселковых) акиматов должность юриста, создаваемой по решению местного исполнительного органа в форме государственного учреждения и финансируемой за счет средств соответствующего местного бюджета. Основными функциями вышеназванного органа являются:

а) оказание квалифицированной юридической помощи населению, особенно его малоимущим слоям, в форме:

- консультаций, разъяснения законодательства на бесплатной основе;

- подготовки проектов заявлений, обращений граждан по вопросам, требующим специальных знаний в области материального и процессуального права;

- представления интересов граждан по их поручению и доверенности в государственных органах, суде. При этом следует иметь в виду, что такая возможность по уголовным может быть реализована только при условии внесения соответствующих изменений;

- участие в мероприятиях по пропаганде правовых знаний и правовому всеобучу населения.

 Имея в виду, что основной целью создания государственных юридических консультаций является оказание квалифицированной юридической помощи сельскому населению и малоимущим слоям, а также учитывая статус этих учреждений, необходимо на законодательном уровне установить порядок и условия оказания услуг на платной и бесплатной основе, при этом платные услуги должны осуществляться по тарифам значительно ниже адвокатских контор.

Кроме того, решению проблемных вопросов сельской адвокатуры, на мой взгляд, поспособствует принятие следующих мер:

1) привлечение специалистов  в малонаселенные пункты и отдаленные районы путем создания на указанной территории адвокатских контор, юридических консультаций; 

2) в целях обеспечения доступа к адвокатским услугам сельских жителей предусмотреть материальное стимулирование молодых специалистов с предоставлением им гарантий по получению жилья, предоставлению льготных кредитов на социальное обустройство;

3) законодательно закрепить обязанность областных коллегий адвокатов создавать юридические консультации во всех районных центрах;

4) оплату труда адвокатов за оказанную юридическую помощь малообеспеченным сельским жителям по спискам соответствующих акиматов также производить из местного бюджета, утвердив определенные ставки по видам работ адвоката;

5) разработать специальную бюджетную программу по оказанию квалифицированной юридической помощи сельскому населению за счет средств местного бюджета и возложить на местные исполнительные органы обязанность оказания содействия в организационном и материально-техническом обеспечении адвокатов, оказывающих бесплатную юридическую помощь (например, выделение кабинетов);

6) ввести льготы для молодых специалистов, и лиц желающих работать в сельской местности: освободить от уплаты налогов на 2-3 года, от коммунальных и транспортных услуг, предоставить жилье, а также выдавать талоны, через аульные сельские советы, на оказание бесплатной юридической помощи, при этом все расходы отнести к местному бюджету.

3.2. Обеспечение бесплатной юридической помощи в Казахстане: проблемы и пути их разрешения. Международные стандарты.

Оказание адвокатом бесплатной юридической помощи предусмотрено рядом нормативных правовых актов.

Кроме того, Постановлением Правительства РК от 26.08.1999. утверждены «Правила оплаты юридической помощи оказываемой адвокатами и возмещении расходов, связанных с защитой и представительством, за счет средств республиканского бюджета».

На сегодняшний день в Республике Казахстан уже сформирована достаточно стабильная система оказания юридической помощи, однако все же есть необходимость в реформировании некоторых положений законодательства, регулирующих организацию адвокатской деятельностью, в частности, по вопросам оказания бесплатных услуг адвокатами.

В настоящее время актуальность указанных вопросов, доказывает факт их обсуждения в различных государственных органах, неправительственных организациях и непосредственно в коллегиях адвокатов.

В целях разрешения проблемы оказания гражданам квалифицированной юридической помощи, в том числе и бесплатной, ввиду необходимости разработки специального закона, регламентирующего порядок, условия, и основания предоставления такой помощи, а также порядок осуществления контроля  ее качества, была создана рабочая группа по выработке рекомендаций по совершенствованию системы гарантированной юридической помощи.

Казахстанским международным бюро по правам человека и соблюдению законности предложено на законодательном, институциональном и практическом уровнях закрепить решение ряда ключевых вопросов, вокруг которых  и должна вестись дискуссия:

а) необходимо обеспечить информирование общества (особенно лиц, выступающих в уголовном процессе в качестве свидетелей, подозреваемых и обвиняемых до производства следственных действий с их участием) о наличии гарантированного права на квалифицированную юридическую помощь, поскольку граждане, отчасти из-за своей юридической неграмотности не предполагают о наличии такого права;

б) возложить на государство (от имени государства осуществляет надзор за законностью - прокуратура) обязанность по принятию мер с целью обеспечения эффективного представления интересов обвиняемого защитником по назначению в случае очевидных упущений в ведении защиты со стороны адвоката, поскольку практика свидетельствует, что таковые имеют место быть;

в) обеспечить квалифицированной юридической помощью подозреваемых (обвиняемых) до производства первого допроса во избежание фальсификации органами, ведущими уголовный процесс случаев участия защитника, так как в большинстве случаев подозреваемых (обвиняемых) допрашивают до привлечения к участию адвоката;

г) переложить обязанность по заполнению документов, подтверждающих количество времени затраченного на защиту, на лиц ведущих журналы посещений в государственных органах (в том числе в следственных изоляторах) по причине того, что не принимается во внимание время ожидания начала следственных и судебных действий, часы оказания юридической помощи округляются, не засчитываются часы ознакомления с материалами уголовного дела, что, безусловно, отражается на качестве оказываемой юридической помощи и ставит  адвоката в зависимое положение от органа, ведущего уголовный процесс, должностные лица которого и ведут на данный момент вышеуказанную документацию;

д) ввиду недоработки законодательных механизмов части оплаты труда адвокатов, требуется упрощение условий получения денежных средств, поскольку существующая процедура оплаты труда адвокатов фактически ставит адвоката в статус наемного работника у государства, к тому же не имеющего права отказаться от принятого на себя поручения;

е) ведение систематизированного учета количественных показателей по вопросам работы адвоката (количество дел, по которым адвокатом оказана юридическая помощь за счет средств бюджета, количество лиц, получивших доступ к юридической помощи), анализ которых позволил бы делать достоверный прогноз о потребностях населения Казахстана в бесплатной юридической помощи адвокатов;

ж) отменить норму Закона «Об адвокатской деятельности», запрещающую адвокату заниматься иной оплачиваемой, кроме преподавательской, научной или творческой деятельностью.  Как показывает практика, орган, ведущий уголовный процесс, применяет минимальный размер оплаты, который в 2005 году составил 333 тенге в час. Так при условии полной загрузки и работы в рамках трудового законодательства по 162 часа в месяц адвокат может рассчитывать на получение вознаграждения в сумме 53946 тенге (без вычета сумм обязательного пенсионного взноса и налогов), при этом следует учитывать, что адвокат не может рассчитывать на такую загрузку по «бесплатным делам». Тем самым становится понятно, что для адвокатов участие в делах по назначению является практически «бесплатным», а средства из республиканского бюджета, предназначенные для оплаты услуг адвоката по сведениям о результатах исполнения  республиканской бюджетной программы 005 «Оказание юридической помощи адвокатами в суде» - неосвоенными;

з) возникает потребность в упрощении процедуры получения лицензии, поскольку малое количество адвокатов и отсутствие денежных средств на оплату за оказанную защиту и представительство ограничивает возможность реализовать право на квалифицированную юридическую помощь, возможно и посредством передачи функции лицензирования в городские (областные) коллегии адвокатов.

Агенство Республики Казахстан  по борьбе с экономической и коррупционной преступностью (финансовая полиция) считает необходимым:

а) разрешить осуществление профессиональной защиты по уголовным делам на стадии досудебного и судебного производства только профессиональным адвокатам, имеющим лицензию на занятие данным видом деятельности. Лица, не имеющие юридического образования и не отвечающие квалификационным требованиям, не способны в должной мере обеспечить надлежащую защиту интересов своих подзащитных;

б) создать муниципальную адвокатуру, содержание которой должно быть возложено на государство, что позволит более качественно оказывать правовую помощь по так называемым «бесплатным» делам;

в) образовать специализированные юридические консультации, в особенности в сельской местности, где наблюдается дефицит квалифицированных юристов, призванных защищать интересы малоимущих граждан и финансируемых из средств госбюджета.

Комитет национальной безопасности Республики Казахстан полагает возможным:

а) внесение в УПК нормы о назначении оплаты услуг представителя потерпевшего по делам частного обвинения  за счет бюджетных средств,  когда частный обвинитель в силу физических недостатков или по иным причинам не имеет возможности осуществлять свои процессуальные права в полном объеме и при этом не располагает средствами на оплату юридической помощи;

б) размещение органами юстиции государственного социального заказа на оказание консультаций по юридическим вопросам и представительства интересов лиц из числа социально незащищенных групп. Подобный подход позволит максимально использовать потенциал неправительственных организаций, включая адвокатуру, и более гибко реагировать на потребности населения.

в) законодательно определить круг лиц, которые могут быть освобождены от оплаты и обстоятельства, в связи с которыми  такое освобождение допускается
.

На основании вышеизложенного следует отметить, что проблемы совершенствования системы предоставления гарантированной государством квалифицированной юридической помощи и необходимости разработки специального закона, регламентирующего порядок, условия и основания предоставления бесплатной юридической помощи требуют незамедлительного разрешения.

Вопросы совершенствования института оказания адвокатом бесплатной юридической помощи обсуждаются и территориальными органами юстиции на совместных заседаниях с коллегиями адвокатов, что позволяет более глубоко и всесторонне изучать указанные вопросы и вырабатывать конкретные меры по организации адвокатами бесплатной юридической помощи.

Так, в целях разрешения проблем, связанных при оказании юридической помощи, оплата которой производится из средств республиканского бюджета в отдел по вопросам адвокатской деятельности Комитета по организации правовой помощи и оказанию юридических услуг населению Министерства юстиции РК внесены следующие предложения:

1) создать при коллегиях адвокатов специальные фонды по аккумулированию средств, необходимых для выплаты адвокатам, оказывающим бесплатную юридическую помощь; 

2) исполнение программы 005 по освоению бюджетных средств сделать «гибкой», с возможностью «передвижки» средств, утверждая «прогнозируемый», а не строго фиксированный объем указанной программы, поскольку администратор программы не может не влиять на количество судебных постановлений и часов оказания услуг, и соответственно нести ответственность за не освоение указанных средств; 

3) упростить процедуру оплаты посредством минимализации роли адвокатов, путем исключения из существующей процедуры обязательной подачи адвокатом заявления и последующего направления постановления в коллегию адвокатов, что позволит соответствующим органам самостоятельно выносить и своевременно направлять постановления непосредственно администратору;

4) распределение средств республиканского бюджета по оплате оказанной юридической помощи возложить на территориальные коллегии адвокатов;

5) осуществлять контроль равноправного распределения средств, выделенных из республиканского бюджета;

6) рассчитывать и производить оплату, исходя из единицы исчисления времени, затраченного адвокатом на оказание юридической помощи, судо – день, а не судо – час;

Вместе с тем, одной из проблем предоставления бесплатной юридической помощи является неосведомленность населения, в связи  с чем предлагается:

1) проводить мероприятия по информированию населения через органы СМИ об основаниях и возможности получения бесплатной юридической помощи;

2) проводить разъяснительные работы в местах отбывания наказания о праве на получение квалифицированной юридической помощи по конкретным вопросам связанным с защитой интересов осужденных (в порядке надзора, изучение материалов дела, ознакомления с жалобами и т.д.);

3) информировать лиц, содержащихся в следственном изоляторе о праве  иметь защитника для оказания бесплатной правовой помощи, независимо от наличия отказа от защитника, вида преступления и эту обязанность возложить на работников СИЗО;

Действующее законодательство по вопросам адвокатуры требует некоторых дополнений в части расширения категории граждан, могущих получить юридическую помощь за счет средств республиканского (местного) бюджета. В этой связи целесообразно принятие следующих мер:

1) включить в данную категорию оралманов, поскольку им трудно разобраться в действующем законодательстве, а оплатить представительские услуги не позволяют средства.

2) предусмотреть в уголовно-процессуальном законодательстве предоставление бесплатной квалифицированной юридической помощи потерпевшему, который по причине несостоятельности зачастую не может обратиться к услугам адвоката, что в определенной степени противоречит принципам состязательности и равенства сторон в уголовном судопроизводстве.

3) введение законодательных норм, предусматривающих обязательное и бесплатное участие адвокатов по отдельным категориям исполнительного производства, где, например, одной из сторон выступают лица с ограниченными возможностями (инвалиды), участники ВОВ и лица, приравненные к ним, а также о возмещении вреда, причиненного смертью кормильца и т.д.

Вместе с тем, Павлодарская областная коллегия адвокатов полагает, что  нет необходимости в разработке и принятии каких-либо конкретных мер по расширению оказания адвокатами бесплатной юридической помощи, поскольку только в 15,6 % случаев труд адвоката оплачен лицами, обратившимися за помощью, за счет государства –25 %, бесплатно – 59%. В этой связи предложено внести изменения в ст.6 закона «Об адвокатской деятельности», и существенно сократить категории лиц, которым юридическая помощь оказывается бесплатно
. 

Кроме того, как показывает практика, при оказании бесплатной юридической помощи адвокат несет определенные расходы, помимо командировочных. В этой связи возникают  вопросы усовершенствования процедуры оплаты труда адвокатов, в части установления иных способов учета рабочего времени и их оплата, помимо того, что предусмотрено процессуальным законодательством. При этом необходимо выявить, какие расходы, помимо командировочных, адвокаты несут при выполнении поручений по назначению органов следствия, дознания и судей и требуют ли эти расходы возмещения за счет средств республиканского бюджета, а также как определить учет этих расходов адвокатов.

Территориальными органами юстиции совместно с коллегиями адвокатов указанные вопросы обсуждены на совместных заседаниях, по результатам которых выработаны конкретные меры, суть которых заключается в следующем.

Касательно способов учета рабочего времени и их оплаты предложено:

 а) рассчитывать и производить оплату, исходя из единицы исчисления времени, затраченного адвокатом на оказание юридической помощи, которое будет учитываться и возмещаться из средств республиканского бюджета;

б) ввести фиксирование в специальных журналах каждым должностным лицом  органа, пригласившего адвоката для осуществления действий по защите подозреваемого или обвиняемого, либо секретарем судебного заседания   времени прихода и ухода адвоката под его роспись. Также необходимо производить учет расходов из средств бюджета по справке адвоката, заверенной юридической консультацией и печатью;

   в) произвести изменение ставки, установленной законодательством, которая оплачивается в размере 50% оплаты из расчета 1/21 минимального размера заработной платы, в связи с тем, что около 95% судей области допускают ошибки при данных расчетах, при этом расчеты производятся ими по 100% -ной ставке. Таким образом, в целях упрощения производства вышеуказанных расчетов, предлагается изменение указанной ставки на 100%-ную.

В целях повышения  статуса адвоката и упрощения механизма оплаты труда адвоката из республиканского бюджета предлагается целесообразным:

      а) введение единого, независимого администратора бюджетной программы по опыту зарубежных стран, с введением системы ответственных координаторов в административно-территориальных единицах, которые совместно с конкретным адвокатом несут персональную ответственность за достоверность отчетов по каждому конкретному делу, а оплата труда производится на основании отчета адвоката, заверенного подписью координатора программы;

       б) сосредоточение средств республиканского бюджета по оплате труда адвокатов в порядке статьи 72 УПК РК у единого администратора- Министерства юстиции;

В отношении вопросов определения расходов, помимо командировочных, порядка их учета и оплаты необходимо производить возмещение расходов в случаях использования адвокатом личного автотранспорта, либо такси (иного транспорта) для выезда в другую местность, по справкам автовокзалов, автотранспортных предприятий о стоимости проезда на расстояние, равное для населенного пункта, а ткаже предусмотреть учет канцелярских и расходов на технические услуги (Северо-Казахстанская областная коллегия адвокатов).

Кроме того Павлодарской областной коллегией адвокатов было внесено предложение об установлении минимальной почасовой оплаты за оказание юридической помощи малообеспеченным лицам в размере:

· устная консультация – 100-150 тенге;

· составление искового заявления – 200-300 тенге;

· участие на стороне доверителя – 400-500 тенге.

Анализ законодательства зарубежных стран показывает практику по оказанию адвокатами бесплатной правовой помощи сложившуюся в ряде государств.

Согласно «Проекту Рамочного решения по некоторым процессуальным правам, применяемым в производстве по уголовным делам во всех странах Европейского Союза» следует разработать следующие положения, касающиеся вопросов адвокатуры и предоставления правовой помощи:

- предоставление права на юридическую помощь осуществляется на протяжении всего уголовного процесса;

- юридическая помощь должна предоставляться незамедлительно, и в любом случае до начала допроса;

          - юридическая помощь в обязательном порядке должна предоставляться в случаях, если подозреваемый не в состоянии понять или уловить ход разбирательства (по причине медицинского, физического или эмоционального характера), является несовершеннолетним, либо на него выдан ордер на арест (требование об экстрадиции, приказ о явке в суд);

- покрытие расходов производить в случаях, когда эти расходы являются чрезмерным бременем  подозреваемого и его иждивенцев;

 - предоставлять  автоматически бесплатное пользование услугами переводчика тем подозреваемым, которые не понимают или не говорят на языке, используемом в суде, что включает также письменные переводы документов, имеющих отношение к судебному разбирательству. При этом особое внимание следует уделять лицам, которые по причине своего возраста, физического, умственного или эмоционального состояния не имеют возможности самостоятельно понять ход дела. Такие лица нуждаются в особом отношении, в связи с чем, со стороны сотрудников правоохранительных и судебных органов требуется повышенное внимание предоставление дополнительной помощи с учетом конкретной ситуации.

28 июня 2004 года в Эстонии был принят Закон «О предоставлении          государством юридической помощи», который
 предусматривает унифицированную  систему предоставления юридической помощи и значительно расширяет возможности предоставления юридической помощи частично или полностью за счет государства.

Данный закон определяет следующие категории предоставления юридической помощи за счет государства:

-   назначение защитника в уголовном судопроизводстве:

          -  юридическое представительство в ходе досудебных процессуальных  по уголовному делу и в суде;

-  защита лица во внесудебных процессуальных действиях по мелкому правонарушению;

- юридическое представительство в досудебных процессуальных действиях по гражданскому делу и в суде;

- юридическое представительство в административных процессуальных действиях;

- юридическое представительство в правоприменительных процессуальных действиях;

- подготовка юридических документов и предоставление лицу юридической консультации иного характера или юридическое представительство иным образом.

Поставщиком юридической помощи за счет государства является адвокат-член коллегии адвокатов, получающий доступ в коллегию адвокатов, подвергающийся надзору и постоянным требованиям по повышению квалификации, что гарантирует предоставление квалифицированной юридической помощи. В свете вышеуказанного расширения оснований предоставления бесплатной юридической помощи, проблематичным становится  вопрос о монополии коллегии адвокатов и возможной нехваткой квалифицированных юристов. В этой связи, чтобы обеспечить достаточное количество юристов-членов коллегии адвокатов, предлагается установить ускоренную процедуру принятия в члены коллегии адвокатов практикующих юристов, имеющих высшее юридическое образование, и имеющие опыт работы не менее трех лет в качестве частного юриста или акционера фирмы, предоставляющей юридические услуги. Возможным также является бесплатная перерегистрация юридической фирмы и увеличение членов коллегии адвокатов.

Сумма гонорара адвоката, за предоставленную юридическую помощь зависит от характера процессуальных действий (уголовные, гражданские, административные), стадии (досудебные или судебные действия), а также характера и сложности конкретного дела. В основе новой системы вычисления гонорара лежит комбинация фиксированной суммы, которая может быть увеличена в четыре раза по уголовному делу, в два раза по гражданскому и административному делу, с учетом времени истраченного за участие в слушании дела. Также предусматривается дополнительные выплаты за проезд (если расстояние от местонахождения адвокатской конторы до места предоставления юридической помощи более 50 километров) в размере от 25 до 48 евро, а также компенсации за проживание, переводы и издержки, в связи с представлением доказательств.

Необходимо отметить, что бесплатная юридическая помощь оказывается не только по уголовным делам, но и по гражданским и административным, причем в законе указываются критерии получения такой помощи. Физические лица – в процессуальных действиях любого рода вне зависимости от своего материального положения, если не удалось выбрать адвоката по соглашению, а юридическое представительство является обязательным в уголовных делах. Юридические лица могут обратиться за правовой помощью в уголовных делах и делах по маленьким правонарушениям, если они сами не в состоянии оплатить услуги. НПО или фонды, фигурирующие в списке освобожденных от подоходного налога. При предъявлении справки о сложном материальном положении, либо другие документы подтверждающие финансовые нужды.

 В Венгрии согласно нормативно-правовым актам, регулирующим вопросы доступа к правосудию, правом на получение бесплатной правовой помощи обладают лишь физические лица, доходы которых не превышают суммы минимальной пенсии, при отсутствии дополнительных активов.

Закон о юридической помощи расширил круг лиц, могущих предоставить юридическую помощь: помимо адвокатов, таковыми имеют право быть юридические фирмы и НПО, а также органы самоуправления национальных меньшинств. Регистрация адвокатов не является необходимой, вместо этого министерство юстиции заключает договор с юристами на основании их заявления.

Во исполнение закона о юридической помощи создана Служба юридической помощи,  имеющая  региональные представительства, и перед которой поставлена задача рассмотрения заявок и  оказание юридической помощи всем лицам, удовлетворяющим критериям.

При составлении контрактов (за исключением случаев, когда обе стороны малоимущие), юридическом консультировании по поводу банковских ссуд и ипотеке, конституционной жалобе, дел, относящихся к предпринимательству, организации и управлении неправительственными организациями и таможенным вопросам, бесплатная правовая помощь во время внесудебной фазы разбирательства не предоставляется.

В соответствии с соглашением, подписанным между Венгерским Хельсинским комитетом (ВХК) и руководством будапештской полиции процедура назначения адвоката (в случаях обязательной защиты) следующая:

 - полиция сообщает в каждом случае в круглосуточную диспетчерскую систему, организованную ВХК, о необходимости назначения адвоката, с указанием важнейших данных о подзащитном и процессе (тип преступления, основание для обязательной защиты)

- диспетчерская служба выбирает из списка адвоката на основании предварительно оговоренного плана работы и определенных критериев (язык, специализация).

На основании контрактов подписанных с ВХК, адвокаты обязуются раз в неделю дежурить и прибывать в полицию в течение полутора часов с момента поступления звонка. Оплата таких адвокатов выше чем у назначенных, но ниже рыночной стоимости.

Основным условием назначения защиты является плохое материальное положение подзащитного, ежемесячный доход которого не должен превышать 205 евро, а стоимость собственности – 1225 евро. Для проверки соответствия критериям, подзащитный заполняет  анкету, по результатам которой и определяется финансовое положение клиента. При отнесении его к категории «неимущих»,  ведение дела поручается адвокату.

В Литве, в новом законе о юридической помощи предусматривается два вида гарантированной государством юридической помощи:

-  первичная помощь, включающая предоставление юридической информации, юридической консультаций и составление юридических документов, направляемых в государственные и муниципальные органы, за исключением процессуальных документов, а также консультации по внесудебным методам урегулирования споров, действия по дружественному урегулированию споров и составление соглашения о дружественном урегулировании;

- вторичная юридическая помощь включает в себя составление документов юридического характера, защиту и представительство в суде (включая процесс исполнения), представительство в случае слушаний дела во внесудебном заседании, если такие слушания обязательны по закону или по решению суда. Помимо этого - покрытие расходов на гражданское судопроизводство, связанное с рассмотрением административного дела, а также расходов, связанных с рассмотрением гражданского дела в уголовном процессе.

На основании положений закона о юридической помощи предполагается усовершенствовать методы предоставления юридической помощи, посредством внедрения смешанной, многообразной системы поставщиков юридической помощи, состоящей из штатных (общественных) и частнопрактикующих адвокатов, а также передачи функции по предоставлению первичной юридической помощи муниципальным адвокатам.

Штатные адвокаты отбираются на конкурсной основе, с которыми Служба юридической помощи заключает контракт на один год с фиксированной ежемесячной зарплатой. При этом все рабочее они обязаны уделять предоставлению правовой помощи по назначению и воздерживаться от ведения частных дел. Частнопрактикующие адвокаты назначаются  Службами юридической помощи, в случаях, когда штатные адвокаты не могут вести дела по причине чрезмерной загруженности, конфликта дел, и получают фиксированную оплату за каждое дело.

Министерством юстиции совместно с фондом Сороса («Открытое общество») было разработано соглашение, согласно которому, Министерство юстиции обязуется обеспечить финансовую стабильность и деятельность контор общественных адвокатов, являющихся общественной неправительственной организацией. Заработная плата общественных адвокатов приблизительно равна уровню зарплат прокуроров, включая в себя почасовую оплату, плюс дополнительную оплату, предоставляемую фондом « Открытое общество», которая увеличивает их оклад почти на 50% (870 евро). Адвокатам также предоставляется бесплатное медицинское обслуживание, страхование гражданской ответственности, оплата членских взносов в Ассоциацию адвокатов, профессиональное обучение и ежегодный четырехнедельный отпуск. Ежегодные расходы на одного адвоката, с учетом всех затрат, составляет около 17 тысяч евро. 

В Болгарии в 2003 году было образовано Бюро юридической помощи, адвокаты которого предоставляют юридическую помощь исключительно по уголовным делам, назначаемые на конкретное дело менеджером, с учетом специализации, опыта и нагрузки, при направлении письма о назначении от местного Совета адвокатов, на основании запроса органа, ведущего уголовный процесс. Адвокаты БЮП, по данным информационной системы, в среднем принимает 7,03 дел в месяц, максимальное число новых дел составляет 16 (данные за 2004 год). Адвокаты Бюро заполняют формуляр в бумажном виде, в котором указывается дата, вид, объем действий, выполненных по делу, а также заполняется справка о действиях, выполненных в течение дня. Оценка качества юридической помощи традиционно проводится посредством сравнения данных из нескольких источников, каковыми являются:

- оценка коллегой адвокатом, имеющим опыт работы в области уголовного права

- интервью с судьями

- интервью с адвокатами местного Совета адвокатов.

Согласно с информацией о финансировании БЮП несет следующие расходы:

- капитальные расходы – единовременные расходы, связанные с налаживанием работы;

- расходы на содержание, связанные с эксплуатацией технического оборудования, необходимого для бесперебойного функционирования БЮП;

- расходы на вознаграждение и повышение квалификации, связанные с гонорарами, обучением, обеспечением литературой.

Исходя из анализа деятельности БЮП, следует сделать вывод, что при наличии организованной юридической помощи по модели БЮП, число лиц, имеющих эффективный доступ к юридической помощи, значительно выше, чем при использованной модели назначения частных адвокатов. Касательно экономической эффективности БЮП расходы на ее содержание ниже на 6% расходов, финансируемых при существующей модели предоставления юридической помощи.

 В Англии и Уэльсе в настоящее время юридическая помощь регулируется Законом о доступе к правосудию от 1999 года, в соответствии с которым административные вопросы были переданы  Комиссии по юридическим услугам – государственному органу, который не зависит от Правительства, но члены которого назначаются министром, ответственным за данное направление. Комиссия осуществляет руководство правовой помощью в гражданских делах (Коммунальная юридическая служба) и уголовных делах (Служба защиты по уголовным делам). В настоящее время взят курс на самофинансирование, посредством перехода к системе проведения конкурсов на заключение контрактов о предоставлении услуг. Юридическую помощь в полицейском участке можно получить от дежурного солиситора в ходе допроса, а в любых серьезных случаях предоставляется бесплатно и без проверки нуждаемости. 

Комиссия по юридическим услугам в целях повышения эффективности оказываемой правовой помощи, и контроля   качества предоставления разработала ряд положений:

- анализ документов независимым опытным коллегой, прошедшим обучения для осуществления таких проверок;

-  определение критериев ведения дела, заключающееся в том, что обученное лицо могло дать ответ, основываясь на материалах дела
.

 Исходя из изложенного, следует отметить, что основной акцент при решении вопроса о повышении качества предоставляемой правовой помощи, в особенности бесплатной, все-таки необходимо делать на осознание адвокатами значения оказываемой ими юридической помощи.      
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