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До № 3338 від 4 квітня від 2003 р.

Н. д. України М. Катеринчук,

 В. Стретович, В. Шандра

В И С Н О В О К

на проект Великого Судового кодексу України

Законопроект має за мету реформувати судову систему держави відповідно до вимог Конституції України, створити правові і фактичні передумови для становлення незалежного, неупередженого і справедливого правосуддя в Україні. 

Законопроект складається з трьох книг. Перша включає норми по визначенню організації судової влади, друга – процесуальні норми, які регулюють порядок цивільного, господарського і адміністративного судочинства, а також норми про визнання та звернення до виконання в Україні рішень іноземних судів, в третій книзі визначається порядок здійснення кримінального судочинства.

Проаналізувавши проект, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне висловити до нього такі зауваження.
Зауваження загального характеру 

 1. Вказаний проект включає в себе, якщо його порівнювати з аналогічними чинними законами (а це не менше семи законів), низку різних законопроектів, норми яких регулюють різноманітні правовідносини і вирішують питання, які виникають при: а) утворенні і організації судової системи держави, б) забезпеченні діяльності судів, в) формуванні суддівського корпусу, г) організації суддівського самоврядування, д) визначенні статусу суддів і забезпеченні їх незалежності тощо, є) здійсненні правосуддя у різних формах судочинства (цивільного, господарського, адміністративного і кримінального), ж) державному захисті суддів та їх близьких родичів тощо.

Виходячи тільки із вказаного різноманіття правовідносин, які мають регулюватись цим кодексом, доцільність його створення викликає великі сумніви. Окрім того, незрозуміло навіщо об’єднувати проекти, наприклад, кримінально-процесуального закону (Книга 3) і проекти про Вищу раду юстиції або про статус суддів (Книга 1). Адже при судовому розгляді, наприклад, кримінальних справ за нормами Книги 3 інші розділи Книги 1 і Книги 2 проекту не будуть застосовуватися. При користуванні законопроектом виникнуть великі ускладнення для фахівців з пошуком відповідних норм, глав і розділів проекту, а пересічні особи взагалі у ньому не розберуться, оскільки він містить понад 1300 статей. 

2. Прийняття Великого судового кодексу України, у якому об‘єднані разом норми, які регулюють цивільний та кримінальний процеси, не відповідає зобов‘язанням України, взятим нею при вступі до Ради Європи, які передбачають прийняття Цивільного процесуального та Кримінально-процесуального кодексу як окремих нормативних документів.

3. Пропозиції про визнання місцевого загального суду судом першої інстанції з розгляду кримінальних, цивільних та адміністративних справ суперечать ст. 22 Закону України “Про судоустрій”, згідно з якою передбачено, що місцеві загальні суди розглядають кримінальні та цивільні справи, а також справи про адміністративні правопорушення, а адміністративні справи, пов'язані з правовідносинами у сфері державного управління та місцевого самоврядування (крім сфери військового управління) розглядаються місцевими адміністративними судами.

4. Проект не має єдиної наскрізної нумерації, що суттєво ускладнить його застосування. Ще одним техніко-юридичним недоліком проекту є те, що книги Великого судового кодексу мають підзаголовки, які також називаються кодексами. Наприклад, книга 2 називається “Цивільне, господарське і адміністративне судочинство (цивільний, господарський і адміністративний процесуальний кодекс України)”, тобто за проектом до складу кодексу входять інші кодекси.

Зауваження до Книги 1. 

Організація судової влади в Україні 

(Кодекс судової влади України).

1. Незважаючи на те, що норми проекту регулюють майже всі правовідносини, які виникають у сфері юрисдикції судової влади, а в преамбулі проекту і назві Книги 1 безпосередньо йдеться про організацію судової влади, в законопроекті немає визначення самого поняття судової влади, не визначено, хто її здійснює, не вказані шляхи її реалізації тощо. 

2. Згідно з Конституцією України (ст. ст. 85 п. 26, 106 п. 22, 124, 126, 128) судова система держави складається із Конституційного Суду України і судів загальної юрисдикції. 

Але всупереч вказаним нормам Основного Закону у відповідних нормах Книги 1 проекту (в ній 222 статті без додатку) взагалі не йдеться про Конституційний Суд України. 

Положення Конституції України про Конституційний Суд України мають бути, на нашу думку, відтворені у відповідних нормах проекту щодо судоустрою держави. Адже це проект про судоустрій України, а не про судову систему судів загальної юрисдикції. 

3. Згідно з нормами глави 9 розділу ІІ Книги 1 проекту (ст. ст. 41–49) у складі Верховного Суду України відсутня судова палата у господарських справах (ч. 2 ст. ст. 42, ч. 3 ст. 44). Таким чином, вказаними нормами, а також ст. 34 проекту визначається, що найвищою судовою інстанцією для господарських судів України є Вищий господарський суд України (Вищий спеціалізований суд) і, відповідно, система господарських судів держави не знаходиться під юрисдикцією Верховного Суду України. 

Ця ідея проекту підтверджується також порядком формування та визначенням складу кваліфікаційної комісії суддів господарських судів України, який аналогічний порядку формування і складу Вищої кваліфікаційної комісії суддів України (див. ч. ч. 2, 3 ст. 74).

Але таке визначення проекту суперечить ст. 125 Конституції Україні і ст. 41 самого проекту, згідно з якими найвищим судовим органом у системі судів загальної юрисдикції є Верховний Суд України.
4. Назва Книги 1 не відповідає, на нашу думку, змісту норм цієї книги, оскільки в Книзі 1 йдеться лише про судоустрій, суб’єктів судової влади, її носіїв і тільки про один із органів (Вищу раду юстиції), який є складовою частиною судової влади. Про інші складові судової влади, але не всі, йдеться в Книгах 2 і 3. 

З огляду на викладене вважаємо, що термінологія в назві Книги 1 більше підходить для загальної назви самого проекту, якому доцільніше було б дати таку, наприклад, назву: “Великий кодекс судової влади України”. Адже поняття “судова влада” є узагальнююче і ним охоплюються всі інститути судової влади й інші складові, що стосуються правосуддя і пов’язані з ним. Вказане поняття (судова влада) є складовою частиною конституційного визначення “державна влада”.

Що ж до назви Книги 1, то, враховуючи суть її норм, їй більше підходить, на нашу думку, назва “Про судоустрій України та Вищу раду юстиції”.

5. В кінцевих положеннях до Книги 1 не вирішена доля чинного Закону України “Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів”, предметом регулювання якого є ті самі питання, що і Розділу YIII проекту. Адже норми вказаного розділу (ст. 164–187) повністю дублюють норми вказаного чинного Закону України, за винятком кола суб’єктів, які є учасниками зазначених правовідносин. В проекті це коло звужене (у порівнянні з чинним Законом) до суддів, народних засідателів, присяжних і близьких родичів вказаних осіб.
Окрім того, всупереч нормопроектувальної техніки прикінцеві положення розміщені не в кінці законопроекту, а після Книги 1. 

6. Додатком до Книги 1 є Конвенція про захист прав і основних свобод людини. Вказана Конвенція ратифікована Верховною Радою України 17 червня 1997 року. Таким чином, згідно з ст. 9 Конституції України ця Конвенція вже є частиною національного законодавства. З огляду на зазначене видається помилковим включати зазначений міжнародний законодавчий акт до проекту і вважати його невід’ємною частиною національного закону. Такий підхід не відповідає і суто технічним правилам побудови національного законодавства. 

До розділу 1

До статті 5

Положення цієї статті за своєю суттю повторюють норми ст. 1 проекту. 

До Глави 2

В нормах цієї глави, як це визначено в її назві, йдеться про основні гарантії самостійності судів і незалежності суддів, народних засідателів і присяжних. Ця глава включає три статті.

Але самостійність судів, незалежність і недоторканість суддів – це одна із основних засад здійснення правосуддя в Україні. 

До статті 6

1. Положення першого речення частини 7 цієї статті по-перше, не є гарантією незалежності і самостійності судді, по-друге, порядок розподілу справ між суддями по черговості їх надходження згідно алфавітного списку суддів не передбачений проектами процесуальних норм цього проекту (в цій нормі є посилання на якийсь процесуальний закон. Згідно з проектом цим законом є тільки проект Великого судового кодексу України), по-третє, важко уявити, як у місцевому суді згідно визначеного порядку складна за обставинами і обсягом справа може бути передана для розгляду недосвідченому судді (за проектом саме його черга розглядати цю справу), по-четверте, вказана проблема є питанням внутрішньої діяльності суду і не може бути, на нашу думку, нормою Закону України.

До статті 7

Із частини 4 цієї статті випливає, що норми законодавства про особисту недоторканність судді не поширюються на народного засідателя і присяжного при розгляді ними справи. Але ж, навпаки, саме при розгляді справи особиста недоторканість вказаних осіб має захищатись законом.

До статті 12

В частині 3 цієї статті визначення конституційної засади побудови судової системи за принципом спеціалізації зроблено, на наш погляд, неправильно. Адже суттю цього принципу є, на нашу думку, створення судів на основі окремих судових юрисдикцій в певній сфері правовідносин (земельних, податкових, адміністративних тощо). А в проекті йдеться скоріше про внутрішню організацію роботи суду, про спеціалізацію суддів щодо розгляду певних категорій справ.

Якщо дотримуватись положень ст. 12 проекту, то потрібно створювати суди для розгляду окремих категорії справ, наприклад, справ про спадщину, про автотранспортні злочини, про злочини проти життя та здоров’я особи тощо.

До статті 16 

Положення першого речення частини 2 цієї статті суперечить, на наш погляд, п. 7 частини 3 статті 129 Конституції України. 

Адже ця норма Основного Закону передбачає повне і обов’язкове, а не в залежності від бажання сторони процесу, фіксування судового розгляду справи технічними засобами. 

До статті 19

В пункті 1 передбачено оскарження тільки рішення суду. За правовим полем цієї норми залишаються вироки, ухвали постанови.

Такий же недолік має місце і в ч. 4 ст. 20 проекту.

До розділу II

1. Визначаючи в системі судів України ланку вищих спеціалізованих судів (п. 3 ст. 26 проекту), в проекті до цього виду судів віднесено тільки Вищий господарський суд України (ст. 34 ). Інших вищих спеціалізованих судів в проекті не визначено. Разом з тим із ст. ст. 26, 34, 77, 93, 102 випливає, що є не один, а декілька вищих спеціалізованих судів. Але які саме суди до них відносяться, невідомо. 

2. Вказана невизначеність посилюється частиною 2 статті 34 цього розділу, в якій установлено, що “Вищі спеціалізовані суди (але які?) … переглядають у касаційному порядку рішення апеляційних судів". Але ж за проектом (ч. 1 ст. 34) існує тільки один Вищий спеціалізований суд – це Вищий господарський суд України з перегляду господарських справ.

3. Окрім того, вказані положення пункту 1 частини 2 ст. 34 в свою чергу суперечать пункту 1 частини 3 ст. 41 проекту. Адже цими нормами встановлено, що рішення апеляційних судів у касаційному порядку переглядають і вищі спеціалізовані суди, і Верховний Суд України. Має місце певна правова колізія.

4. На нашу думку, повноваження голів місцевих і апеляційних судів, вищих спеціалізованих судів і заступників голів цих судів майже нічим не відрізняються і викладені неповно. Особливо це стосується повноважень Голови Верховного Суду України (ст. 30, 33, 39, 45 проекту). У всіх цих статтях, а також в ст. 46, є пункти з одним і тим самим текстом “здійснює інші повноваження, надані йому законом”. В цьому положенні немає правової визначеності, оскільки, по-перше, незрозуміло, яким саме законом, окрім закону про судоустрій, можуть надаватися повноваження голові суду, по-друге, невідомо які саме маються на увазі повноваження під визначенням “інші”.

До статті 36

На наш погляд, пункт 8 частини 1 цієї статті не узгоджується з нормами Закону України “Про Конституційний Суд України” (з положеннями статей 13, 38, 43, 94). Адже згідно з зазначеними нормами, по-перше, формами звернення до Конституційного Суду України є конституційне подання та конституційне звернення і цією формою для вищого спеціалізованого суду є саме конституційне звернення, по-друге, вищий спеціалізований суд, як юридична особа, має ставити в конституційному зверненні питання не про конституційність, а про офіційне тлумачення саме Конституції та законів України, а не постанов Верховної Ради України, актів Президента України, Кабінету Міністрів України та Верховної Ради Автономної Республіки Крим.

Окрім того, на нашу думку, вказане конституційне звернення має подаватись від імені пленуму вищого спеціалізованого суду і, відповідно, голова суду має вносити свої пропозиції саме до пленуму, тобто органу цього суду, а не до самого вищого спеціалізованого суду, як це зазначено в пункті 8 вказаної статті.

До статті 41

1. У пункті 4 частини 3 цієї статті замість ст. 108 потрібно послатися на ст. 110 Конституції України.

2. Положення пункту 6 вказаної частини суперечать ст. 128 Конституції України, згідно з якою Голова Верховного Суду України обирається на посаду Пленумом Верховного Суду України.

До статті 43

1. Назва цієї статті не відповідає її змісту, оскільки в ній майже не йдеться про повноваження судових палат і президії Верховного Суду України.
Аналогічний недолік ст. 44 проекту.

2. В частині 4 вказаної статті встановлено, що до складу президії Верховного Суду України входять Голова і перший заступник Голови Вищого господарського суду України. Але ж вказані особи ніякого відношення до Верховного Суду України не мають, а вказана президія створюється, як правило, для вирішення внутрішніх організаційних питань діяльності Верховного Суду України. 

Окрім того, не визначено порядку обрання членів президії.

До розділу III

До статті 54

Положення частин 1 і 2 цієї статті щодо першого призначення на посаду судді апеляційного суду, вищого спеціалізованого суду і Верховного Суду України строком на п’ять років Президентом України суперечить ст. 128 Конституції України. 

Адже згідно з цією нормою Основного Закону вказане перше призначення на посаду професійного судді здійснюється стосовно тих осіб, які ніколи не займали посаду судді або займали цю посаду раніше. Ці особи, не маючи практичного досвіду судової роботи і відповідної підготовки, можуть призначатися на посаду судді тільки у місцеві суди, а не в суди вищих судових інстанцій.

В апеляційні суди, вищі спеціалізовані суди і до Верховного Суду України судді обираються Верховною Радою України, а не призначаються Президентом України.

До статті 57

1. Положення частини 4 вказаної норми суперечать ст. 126 Конституції України, яка не передбачає такої підстави звільнення з посади судді, про яку вказано в частині 4.

Це ж саме стосується і п. 10 ст. 56, яким передбачено не конституційну засаду звільнення судді з посади.

2. Положення частини 7 не відповідає конституційному принципу припинення повноважень судді. Адже повноваження судді має припиняти той орган, який йому їх надав, тобто Верховна Рада України або Президент України.

До статті 61

У частині 1 державний захист суддів тощо покладено тільки на органи Служби безпеки України. На наш погляд, вказане завдання мають виконувати й інші силові структури.

 Зазначена норма не узгоджується з відповідними нормами чинних законів України “Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів” (ст. 15) і “Про забезпечення безпеки осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві” (ст. 3), згідно з якими коло зазначених органів більш широке.

До статті 62

Визнання чинною частини 3 цієї статті призведе до збільшення бюджетних асигнувань. Проте в проекті немає відповідного розрахунку і пропозицій про додаткові видатки з Державного бюджету та пропозиції про джерела додаткових доходів для покриття збільшення видатків. Але такий стан суперечить частині 2 ст. 27 Бюджетного кодексу України.

Це саме стосується і положень статті 63 проекту щодо встановлення мінімального рівня окладів суддів. 

До статті 63

Положення частини 5 цієї статті про надання суддям щорічних відпусток на час літніх канікул у періоди з 15 липня по 1 вересня і різдвяних канікул – з 26 грудня по 7 січня наступного року має правові і етичні вади. Адже вони суперечить, на нашу думку, ст. 24 Конституції України, оскільки ця категорія громадян України наділяється привілеями у використанні конституційного права на оплачувану щорічну відпустку залежно від займаної посади.

Окрім того, будуть порушені права учасників кримінального, цивільного, господарського, адміністративного судочинства, оскільки в зазначені періоди (на протязі двох місяців) в державі не буде здійснюватися правосуддя в судах загальної юрисдикції у зв’язку з відпочинком суддів.

До розділу IY

Норми цього розділу (ст. ст. 65–71) не в повній мірі відтворюють дуже важливі положення щодо такої другої частини суддівського корпусу держави як народні засідателі та присяжні.

Адже в проекті не визначено, по-перше, механізм делегування народом в судді своїх представників для здійснення правосуддя, відсутній порядок юридичного оформлення цього делегування (за проектом – це звичайне їх призначення посадовими особами і органами місцевого самоврядування, ст. 65), по-друге, не установлено порядку звіту народних засідателів і присяжних перед своїми виборцями і можливості їх відкликання з суддівської роботи у разі дискредитації високого звання судді (за проектом це здійснюється посадовою особою шляхом їх “звільнення”(?) від виконання обов’язків, ст. 68). А саме “звільнення” може мати місце тільки тоді, коли є прохання (!) самого народного засідателя або присяжного.

До розділу Y

1. Згідно з ст. ст. 72, 73 проекту кваліфікаційні комісії суддів є постійно діючими органами в системі судоустрою України, а їх члени здійснюють свої повноваження на громадських засадах протягом 6 років з дня їх утворення.

2. Згідно з ст. 26 проекту в системі судів загальної юрисдикції держави діють вищі спеціалізовані суди. Але норми цього розділу (ст. ст. 72–99) не передбачають існування кваліфікаційних комісій суддів відповідних спеціалізованих судів.

3. У проекті передбачена можливість оскарження всіх можливих рішень відповідних кваліфікаційних комісій (ст. 82). 

Але проектом надається можливість оскарження рішень кваліфікаційних комісій суддів тільки спеціалізованих судів і тільки у таким питаннях: щодо атестацій (ст. 93) і щодо притягнення судді до дисциплінарної відповідальності (ст. 99).

Проте, згідно з ст. 76 проекту кваліфікаційні комісії суддів відповідних судів можуть приймати рішення і з інших питань, а не тільки з дисциплінарних питань і атестації.

4. Що ж стосується порядку оскарження рішень саме Вищої кваліфікаційної комісії суддів України, то його взагалі не передбачено в проекті, незважаючи на те, що можливість оскарження вказаних рішень продекларована в ст. 83 проекту. У проекті йдеться тільки про можливість оскарження рішень відповідних кваліфікаційних комісій до Вищої кваліфікаційної комісії суддів України, до суду і до Вищої ради юстиції (ст. ст. 93, 99). Доречно зазначити і про те, що в ч. 2 ст. 83 проекту міститься безпідставне посилання на п. 4 частини 1 статті 77 проекту.

До статті 88

Незрозуміло чому призначення позачергової кваліфікаційної атестації комісії ставиться в залежність від готовності кваліфікаційної комісії суддів розглянути відповідне звернення, а не від необхідності вирішення цього питання або від наявності підстав для проведення такої атестації (ч. 2).

До статті 93

1. Назва цієї статті відповідає змісту тільки 1 і 2 її частинам. Адже в частинах 3–6 йдеться про діяльність уже Вищої кваліфікаційної комісії суддів України і про її рішення. 

2. Видається, що рішення Вищої кваліфікаційної комісії суддів України може бути оскаржене до суду не тільки у разі порушення процесуального порядку розгляду питання, як установлено в цій нормі, а й за суттю прийнятого рішення. Адже за своєю суттю рішення кваліфікаційної комісії для судді мають неабияке значення (див. ст. ст. 88–92 проекту).

До розділу YI

До цього розділу доречно, на наш погляд, включити норму з докладним визначенням завдання органів суддівського самоврядування. 
До статті 107

У частині 7 цієї статті визначено, що до компетенції з’їзду суддів України відноситься внесення пропозицій до Вищої кваліфікаційної комісії суддів України про звільнення з посад голів і заступників голів місцевих і апеляційних суддів. Доцільність наділення найвищого органу суддівського самоврядування зазначеним повноваженням викликає, на нашу думку, великий сумнів.

Адже, по-перше, це повноваження з’їзду суддів не випливає з ст. 100 проекту, яка визначає компетенцію суддівського самоврядування, по-друге, згідно ст. ст. 76, 77 проекту зазначене питання віднесено до компетенції кваліфікаційних комісій суддів, по-третє, вважаємо, що найвищому органу суддівського самоврядування держави взагалі недоречно займатися кадровими питаннями голів судів і заступників голів низового рівня судової системи України.

Те саме стосується і ч. 3 ст. 113 проекту.

До розділу YII

До статті 125

В частині 1 цієї норми помилковим є посилання на частини 1–3 ст. 123 цього проекту, оскільки ст. 123 не передбачає зазначеного порядку і має тільки одну частину. 

Такий же недолік має місце в ч. ч. 1 ст. ст. 126 і 127, п. 5 ч. 1 ст. 132, ч. 2 ст. 136 проекту.

До статті 144

Пункт 3 частини 1 цієї статті підлягає виключенню як неконституційний. Адже згідно з Рішенням Конституційного Суду України від 21.05.2002 р. Уповноважений Верховної Ради України з прав людини не є суб’єктом звернення до Вищої ради юстиції з поданням про звільнення судді з посади.

До статті 151

Частина 3 цієї статті за своїм змістом фактично встановлює самостійну підставу (невідповідність судді займаній посаді) для звільнення судді з посади. Але таке положення суперечить частині 5 ст. 126 Конституції України, яка не передбачає такої підстави звільнення судді з посади. 

До розділу IХ
До статті 188

Положення цієї статті не узгоджуються, на наш погляд, з конституційними засадами щодо рівності законодавчої, виконавчої та судової влади і невтручання однієї влади у діяльність іншої. 

До розділу ХІ

Нормами цього розділу (ст. ст. 207–221) відтворено положення ст. 59 Конституції України про надання безоплатної правової допомоги. 

Але багато із зазначених норм носять декларативний характер, мають правову невизначеність, не встановлюють простий і прозорий механізм надання такої допомоги і є незрозумілими, а частина 2 ст. 211 має, на наш погляд, дискримінаційний характер. Із норм цього розділу неясно, як же реально реалізується право на безоплатну правову допомогу і як здійснюється розрахунок державними установами з відповідними особами за таку допомогу. 

Так: 1) неясно, чому декларується безоплатна правова допомога тільки для трьох форм судочинства: цивільного, адміністративного і кримінального; 2) основним критерієм надання безоплатної правової допомоги має бути, на наш погляд, не освіта чи посада (ч. 2 ст. 211), а матеріальний стан особи. Адже можна мати юридичну освіту і бути безробітним чи займати посаду державного службовця, але у зв’язку з великою сім’єю мати дохід на кожного члена сім’ї нижче прожиткового рівня; 3) неясно, як ув’язувати рішення територіального органу Міністерства юстиції України про надання безоплатної допомоги з рішенням суду по цьому питанню. Адже якщо мова йде про судочинство, то вказане рішення приймає тільки суд по закінченню розгляду справи за суттю і на підставі цього судового рішення має здійснюватись оплата адвокату (захиснику) його послуг, але механізм розрахунку невідомий (ст. ст. 215, 217, 218); 4) ст. ст. 218 і 219 проекту дублюють попередні норми розділу і мають декларативний характер. Адже і в першому і в другому випадках має бути судове рішення.

Зауваження до книги 2

“Цивільне, господарське і адміністративне судочинство (цивільний, господарський і адміністративний процесуальний кодекс України)”

Зауваження загального характеру

1. У книзі 2 “Цивільне, господарське і адміністративне судочинство (цивільний, господарський і адміністративний процесуальний кодекс України)” (далі – книга 2) проекту встановлюється єдиний порядок провадження у цивільних, господарських та адміністративних справах. Погоджуючись з тим, що цей порядок має певну кількість загальних правил, зазначимо, що він водночас має і значні відмінності, які не знайшли свого відображення у проекті. Наприклад, у господарському процесі використовується досудовий порядок врегулювання господарських спорів (розділ ІІ чинного Господарського процесуального кодексу). Справи, які виникають із адміністративно-правових відносин розглядаються відповідно до скарг фізичних осіб, а не позовів, як це передбачається проектом, оскільки терміни “позивач” та “відповідач” пов‘язані з майновими відносинами, коли відповідач відповідає власним майном. Адміністративні ж справи, як правило, не пов‘язані з майном, а тому і застосування при їх розгляді термінів, притаманних цивільно-правовим відносинам, навряд чи можна визнати обгрунтованим. Більш того, сторонами у справах про адміністративні правопорушення можуть бути потерпілий та правопорушник. Проте, у проекті особливості господарського та адміністративного процесу, зокрема його власний понятійний апарат, майже повністю залишились поза увагою авторів проекту. У проекті не визначено також порядок подання прокурорами апеляційного та касаційного подання на рішення судів у цивільних, господарських та адміністративних справах. 

2. Звертаємо також увагу на те, що окремі питання цивільного судочинства розглядаються у проекті не у повному обсязі. Зокрема, це стосується справ окремого провадження. У проекті розгляду цих справ присвячено аж дві статті, в той час як у проекті Цивільного процесуального кодексу України, який 19 червня 2003 року прийнятий Верховною Радою за основу, ці питання регулюються у 55 (ст.244-299) статтях. 

Крім цього, у главі 36 “Касаційне провадження” книги 2 проекту не визначено, що висновки і мотиви суду, який розглянув справу в касаційному порядку, є обов'язковими для суду першої чи апеляційної інстанції при повторному розгляді справи.

3. Разом з тим у книгу 2 проекту включено декілька питань, які не мають безпосереднього відношення до судочинства та організації судової влади. Зокрема, це розділ VІІ “Розгляд справ арбітражами”, який регулює питання діяльності третейських судів, які за своєю природою є недержавними органом, що утворюється для вирішення спорів, що виникають із цивільних та господарських правовідносин, за згодою сторін спору. 

4. У ст. 22 книги 2 проекту не зовсім точно визначена підвідомчість справ судам. Зокрема, вважаємо, що справи у спорах з приводу прийняття громадян на державну службу, службу в органах місцевого самоврядування, її проходження, та звільнення відносяться не до адміністративних справ, а до справ, які виникають із трудових відносин, оскільки державна служба та служба в органах місцевого самоврядування є формою реалізації громадянами України права на працю. Не є адміністративними справами і спори з приводу нотаріальних дій або відмови у їх вчиненні. Ці спори мають розглядатись у порядку окремого провадження. 

5. Положення книги 2 проекту не узгоджені з новим Цивільним кодексом України. Зокрема, засоби судового захисту у ст. 5 книги 2 проекту мають бути узгоджені із способами захисту цивільних прав та інтересів судом, закріплених у ст. 16 нового Цивільного кодексу України. Це стосується і вікових меж неповної процесуальної дієздатності, яка має бути узгоджена з віковими межами неповної цивільної дієздатності  (ст. 32 ЦК України).

6. Частиною третьою ст. 10 книги 2 проекту передбачається, що, “установивши під час розгляду справи невiдповiднiсть закону чи іншого нормативно-правового акта Конституцiї України, вирішення питання про конституційність якого належить до повноважень Конституційного Суду України, суд зупиняє провадження у справі і в установленому законом порядку з'ясовує можливість його застосування.” Вважаємо, що з цим погоджуватись не варто, оскільки це ( враховуючи, зокрема, тривалі строки розгляду справ у Конституційному Суді України) може суттєво збільшити терміни розгляду судових справ, в тому числі і у зв‘язку з можливим зловживанням судами вказаним правом. На нашу думку, за рівнем своєї кваліфікації суддя має бути здатним визначити, відповідає конкретна норма закону Конституції України чи ні, а у разі визначення невідповідності закону чи іншого нормативно-правового акту Конституції України застосовувати відповідне положення Основного Закону і вирішувати справу по суті.

7. На наш погляд, ирішення питання про свій відвід самим суддею, щодо якого він заявляється, що дозволяється ст. 20 книги 2 проекту у разі, якщо він одноособово розглядає справу, не узгоджується із загальним принципом судочинства “nemo esse debet judex in propria causa” (“ніхто не може бути об‘єктивним суддею у своєї справі”). 

8. Окремі положення книги 2 проекту не відповідають Конституції України. Зокрема, вважаємо, що віднесення до судових витрат, які компенсуються сторонами спору, канцелярських витрат, що передбачено ст. 77 проекту книги 2 проекту, суперечить ст. 130 Конституції України, згідно з якою обов‘язок забезпечувати фінансування діяльності судів покладається на державу, а не сторони справи. Крім цього, оскільки згідно з ст. 129 Конституції України до основних засад судочинства віднесене повне фіксування судового процесу технічними засобами, технічний запис судового розгляду має проводитись не за клопотанням сторони, як це передбачається ст. 224 книги 2, а у всіх випадках.

9. Управління не підтримує пропозицію про надання можливості вживати заходи до забезпечення позову до подання позовної заяви, що пропонується у ст. 156 книги 2 проекту, оскільки судовий розгляд починається саме з подання позовної заяви. За цих умов розгляд судом будь-яких питань до подання позову, на наш погляд, суперечить його функціям щодо здійснення правосуддя. 

Це зауваження стосується і ст. 141 книги 2 проекту, у якій йдеться про право суду вжити заходи по забезпеченню доказів до подання позовної заяви.

Зауваження до Книги 3

 (Кримінально-процесуальний кодекс України)

Зауваження загального характеру

1. 22 травня 2003 р. Верховною Радою України прийнято у першому читанні проект Кримінально-процесуального кодексу України (реєстр. № 3456-1 від 19 травня 2003 р.), щодо якого Головне науково-експертне управління висловилось про можливість взяття його за основу.

Відповідно до ст. 6.2.14 Регламенту Верховної Ради України до другого читання законопроекту пропозиції вносяться до редакції законопроекту, прийнятої Верховною Радою у першому читанні за основу.

Оскільки парламентом України не може бути прийнято два Кримінально-процесуальних кодекси України, окремі положення даного проекту КПК, який є складовою частиною проекту Великого судового кодексу України, могли бути враховані тільки при підготовці проекту КПК (реєстр. № 3456-1 від 19 травня 2003 р.) до другого читання.

2. Незрозумілою за проектом є роль органів дізнання. З одного боку, вони проводять лише дізнання як початкову форму розслідування, а з іншого – повне розслідування кримінальних справ (див. ст. ст. 41, 42, 43, 44). Теоретиками права і практичними працівниками у галузі юриспруденції неодноразово висловлювалася думка про ліквідацію дізнання як зайвої і непотрібної форми розслідування.

3. Відповідно до положень проекту органи досудового слідства закінчують розслідування справ складанням висновку державного обвинувачення. Сьогодні слідчі, як правило, діють в обвинувальному напрямку, намагаючись за будь-яку ціну здобути докази обвинувального характеру, щоб мати можливість пред’явити особі обвинувачення. Таким чином, слідчі практично беруть на себе обов’язок прокурора (обвинувача). На нашу думку, це суперечить ст. 121 Конституції України, відповідно до якої обов’язок обвинувачення покладено на прокуратуру. Це відображено також у висновках Європейського суду з прав людини (справа “Скоогстрьом проти Швеції” (1984 р.) та “Хубер проти Швейцарії” (1990 р.). 

Тому слідчих потрібно усунути від вирішення питання про притягнення особи в якості обвинуваченого. Закінчення досудового слідства вони повинні оформляти висновком про результати досудового слідства, який разом зі справою направляти прокурору. 

Зауваження до окремих статей

До ст. 1

1. П. 2 ч. 1 не враховано, що обвинуваченню передує підозра. 

2. Ч. 2 є складною для сприйняття та використовує поняття, що не розкриваються в законодавстві (наприклад, кримінальне переслідування). 

До ст. 2 

У ч. 3 не враховано, що відповідно до ст. 9 Конституції України міжнародні договори є частиною національного законодавства лише за умови, що згода на їх обов’язковість надана Верховною Радою України.

До ст. 6

1. До кола близьких родичів безпідставно не віднесені усиновителі і прийомні батьки.

2. До поняття "обвинувач" мав би бути включений і потерпілий, оскільки відповідно до ч. 3 ст. 10 проекту він здійснює обвинувачення в суді у справах приватного обвинувачення та в інших передбачених КПК випадках.

3. У проекті не зовсім чітко визначене поняття "слідчий". Слідчий — це насамперед особа, яка провадить досудове слідство в кримінальних справах, а вже потім працівник відповідного правоохоронного органу. 

4. П. 18 суперечить ст. 30 проекту, де йдеться про начальника слідчого підрозділу.

5. П. 25 передбачає винесення обвинувального висновку і обвинувального акту, але проектом винесення обвинувального висновку не передбачено.

6. З п. 38 випливає, що дізнавач буде давати вказівки щодо вчинення певних заходів своєму керівнику, що є правовим нонсенсом.

7. П. 58 використовує два тотожні поняття “кримінальне судочинство” і “кримінальний процес”.

8. У даній статті не визначено ще цілий ряд ключових понять, зокрема таких, як: "професійний суддя", “народні засідателі”, “суд присяжних”, “розгляд справ у першій інстанції”, “попередній розгляд справ” та “головний розгляд справ”, “виключне провадження”.

До глави 2
У главі 2 визначено не всі засади (принципи) кримінального процесу України.

Аналіз чинного законодавства дає можливість зробити висновок, що до системи принципів кримінального процесу України належать:

а) конституційні принципи: 1) законність; 2) державна мова судочинства; 3) рівність усіх учасників судового процесу перед законом і судом; 4) повага до гідності особи, невтручання в її особисте і сімейне життя; 5) право людини на свободу і недоторканість; 6) недоторканість житла; 7) таємниця листування, телефонних розмов, телеграфної та іншої кореспонденції; 8) з’ясування істини; 9) забезпечення підозрюваному, обвинуваченому, підсудному права на захист; 10) презумпція невинуватості; 11) свобода від самовикриття, викриття членів сім'ї чи близьких родичів; 12) здійснення правосуддя виключно судом; 13) участь народу у здійсненні правосуддя; 14) незалежність і недоторканість суддів, їх підкорення лише закону; 15) змагальність судового розгляду; 16) гласність судового процесу; 17) забезпечення апеляційного та касаційного оскарження судових рішень; 18) обов’язковість рішень суду;

б) інші принципи: 19) публічність; 20) забезпечення всім особам, які беруть участь у справі, права на захист їхніх законних інтересів; 21) вільна оцінка доказів; 22) безпосередність дослідження доказів; 23) усність судового розгляду.

До ст. 8

Ч. 1 не узгоджується з п. 58 ст. 6, де йдеться не про суб’єктів кримінального судочинства, а про учасників кримінального судочинства.

До ст. 9

Зі змісту ст. 9 випливає, що принцип рівності учасників кримінального судочинства діє нібито лише під час судового розгляду справи. 

Прийняття судом деяких процесуальних рішень не потребує обґрунтування доказами, як це зазначено у ч. 5.

До ст. 10

Ч. 3 вимагає від слідчого та дізнавача діяти в обвинувальному напрямку і суперечить ст. 121 Конституції України, згідно з якою обов’язок обвинувачення покладено на прокуратуру.

До ст. 11

Статтею не враховано, що у деяких випадках органи прокуратури можуть виконувати функцію захисту.

До ст. 12

Право на захист гарантується також безперешкодним допуском захисника до особи.

До ст. 14

Слідчий і дізнавач не можуть оцінювати докази в судовому процесі.

До ст. 17

Обов’язок звільнити особу, яка незаконно позбавлена волі, має бути покладено не тільки на суд і прокуратуру, а ще на слідчого, дізнавача, начальника місця досудового ув’язнення.

До ст. 19

1. Ч. 3 вимагає від слідчого та дізнавача діяти в обвинувальному напрямку і суперечить ст. 121 Конституції України, згідно якої обов’язок обвинувачення покладено на прокуратуру.

До ст. 24

У ст. 24 йдеться про порушення кримінальної справи. Разом з тим, інші статті проекту використовують поняття “заведення кримінальної справи”. Тому треба остаточно визначитись, на застосуванні якого саме терміну зупинитись. 


До ст. 27

Необхідно чітко визначити наслідки відмови прокурора від обвинувачення, оскільки тоді відсутній принцип змагальності.

До ст. 28

Статтею не враховано вимоги Перехідних положень Конституції України, відповідно до яких прокуратура позбавляється права здійснювати досудове слідство.

До ст. 29


Статтею повністю скасовано інститут процесуальної незалежності та самостійності слідчого (див. ч. 2 ст. 114 КПК України). Між тим, в науці кримінального процесу неодноразово висловлювалося думку про необхідність розширення інституту процесуальної незалежності і самостійності слідчого.

До ст. 30 

Назва статті та її змісту суперечать п. 18 ст. 6 проекту, де йдеться про “начальника слідчого відділу”.

До ст. 33

1. Ч. 2 не узгоджується з ч. 1 ст. 205 проекту, відповідно до якої на органи дізнання покладається проведення оперативно-розшукових заходів.

До ст. ст. 34, 35, 36

1. Процедура визнання особи підозрюваним має бути більш чіткою. Не зовсім зрозумілим, зокрема, є зміст постанов, якими особа визнається підозрюваним. Положення зазначених статей не дають відповіді на питання: це мають бути відомості, що стали підставами для порушення кримінальної справи, або обрання запобіжного заходу чи відомості, на підставі яких особа підозрюється у вчиненні злочину. Складається ситуація, за якої в одному процесуальному документі приймаються два різних процесуальних рішення, які повинні бути вмотивованими. Вважаємо, що це може привести до незручностей у складанні процесуальних документів. Крім того, ч. 1 ст. 36 передбачено четверту умову, за наявності якої особа стає підозрюваним – затримання особи (що, до речі, не відображено у ст. 34). 

Якщо “підозрюваний” — це певний процесуальний статус, то визнання особи таким має бути обґрунтоване окремим процесуальним рішенням, що повинно знайти своє відображення в окремому процесуальному документі – постанові. На нашу думку, визнання особи підозрюваним повинно здійснюватися окремим документом – постановою про визнання особи підозрюваним, що повинна виноситися одночасно з постановою про порушення кримінальної справи проти особи або з постановою про застосування запобіжного заходу (якщо справу порушено за фактом), або при відібранні письмового зобов’язання про явку на виклик дізнавача, слідчого або суду (якщо немає необхідності в обранні запобіжного заходу). 

2. Зміст права підозрюваного (п. 10 ч. 1 ст. 35) має бути більш широким. На наш погляд, його слід було б наділити правом подавати скарги не лише на дії і рішення дізнавача, слідчого та прокурора, а й на дії і рішення органу дізнання, начальника слідчого підрозділу. Це саме стосується аналогічного права обвинуваченого (п. 11 ч. 1 ст. 39).

3. З метою створення належних умов для захисту підозрюваний має бути наділений правом отримувати копію постанови, якою він визнається підозрюваним.

До ст. 37

Складання протоколу про оголошення особі постанови про визнання її підозрюваним видається недоцільним, оскільки це призведе до ускладнення досудового слідства та підготовки зайвих процесуальних документів. Безперечно, у матеріалах справи має бути відображено факт ознайомлення особи з цією постановою. Але це може бути зроблено шляхом вчинення на ній підпису підозрюваного із зазначенням факту і дати ознайомлення. 

Протокол про роз’яснення підозрюваному, обвинуваченому його прав та обов’язків має бути окремим документом і не повинен містити в собі відомості про оголошення особі постанови про визнання її підозрюваним.

До ст. 41

Незрозумілим є наділення дізнавача правом пред’являти обвинувачення, оскільки дізнання слід розглядати як початковий етап розслідування. Крім того, на нашу думку, така форма розслідування як дізнання загалом є зайвою.

Наділення слідчого правом пред’являти обвинувачення змушує його діяти в обвинувальному напрямку.

До ст. 43

1. Орган дізнання не повинен пред’являти обвинувачення, оскільки дізнання слід розглядати як початкову форму розслідування, як це вже було зазначено вище.

2. Процедура фіксації порядку ознайомлення обвинуваченого з постановою про притягнення його як обвинуваченого має бути аналогічною з порядком ознайомлення підозрюваного з постановою, якою його визнано підозрюваним (див. зауваження до ст. 37). 

До ст. 44

Орган дізнання не повинен пред’являти обвинувачення, оскільки дізнання слід розглядати як початкову форму розслідування.

До ст. 45

1. На наш погляд, ч. 2 суперечить ст. 59 Конституції України, відповідно до якої кожен є вільним у виборі захисника своїх прав. Згідно з рішенням Конституційного Суду України у справі за конституційним зверненням громадянина Солдатова Г.І. щодо офіційного тлумачення положень ст. 59 Конституції України, ст. 44 КПК, ст. ст. 268, 271 Кодексу України про адміністративні правопорушення від 16 листопада 2000 р., положення ч. 1 ст. 59 Конституції України треба розуміти як конституційне право, зокрема, підозрюваного, обвинуваченого і підсудного при захисті від обвинувачення з метою отримання правової допомоги вибирати захисником своїх прав особу, яка є фахівцем у галузі права і за законом має право на надання правової допомоги особисто чи за дорученням юридичної особи.

2. З ч. 4 випливає, що у разі затримання особи, запідозрюваної у вчиненні злочину за ст. 112 цього кодексу, захисника до особи допустять лише з моменту визнання її підозрюваною. Те саме стосується і особи, чий процесуальний статус визначено у ст. 173 цього кодексу. Користуватися правом, передбаченим п. 4 ч. 1 ст. 35, вона не може, оскільки її не визнано підозрюваним.

3. Недостатньо обґрунтованим видається положення ч. 5, відповідно до якого близькі родичі обвинуваченого, підсудного, засудженого, виправданого допускаються як захисники лише з моменту пред’явлення обвинуваченому для ознайомлення з матеріалами дізнання чи досудового слідства. Адже близький родич, який має вищу юридичну освіту та є фахівцем у галузі права не гірше адвоката може здійснювати захист.
До ст. 46 

1. Законодавство України не визначає жодного засобу захисту. Мабуть мову слід вести про права захисника.

2. Необхідно ввести чіткий перелік документів, з якими має право знайомитися захисник, оскільки це може по різному тлумачитись захисником, з одного боку, дізнавачем, слідчим, прокурором, судом — з іншого. 

3. З п. 7 ч. 2 випливає, що захисник має право ставити запитання тільки в судовому засіданні.

4. Цією статтею не врегульовано ситуацію, за якої захисник не з‘являється на виконання слідчої дії, участь його в якій є обов‘язковою.

До ст. 47

1. Порушення кримінальної справи проти особи ще не означає її винність. Виходячи з цього п. 4 ч. 1 потребує доопрацювання.

2. З п. 1 ч. 2 випливає, що особа, яка не є адвокатом, але бере участь в якості захисника, може бути захисником коли надає або раніше у даній справі надавала юридичну допомогу особі, інтереси якої суперечать інтересам особи, що звернулася з проханням про надання юридичної допомоги.

До ст. ст. 49, 50

1. У цих статтях йдеться про муніципальну адвокатуру, однак ні в ст. 6, ні в зазначених статтях не розкривається зміст цього поняття. 

2. П. 2 ч. 3 за своїм змістом дублює п. 1 ч. 3 

До ст. 51

1. З ч. 2 випливає, нібито дізнавач, слідчий можуть не прийняти відмову від захисника від підозрюваного та обвинуваченого. 

2. На наш погляд, положення ч. 3 звужують конституційне право особи на захист. Відповідно до ч. 1 ст. 59 Конституції України кожен є вільним у виборі захисника своїх прав. Тому покладення на підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, засудженого чи виправданого правового обов‘язку мотивувати свою відмову від захисника видається не зовсім обґрунтованим.

До ст. ст. 52, 53

1. Згідно з ч. 1 ст. 52 потерпілим визнається не тільки відповідна фізична, а й юридична особа, якій злочином заподіяно майнову чи моральну шкоду. З огляду на це недоречними є окремі положення цих статей. Так, у ч. 2 ст. 52 йдеться про смерть потерпілого, а ст. 53 наділяє потерпілого (у т.ч. юридичну особу) правом давати показання або відмовитись давати показання і відповідати на запитання, брати участь у слідчих діях тощо. Крім того, спірним є питання про можливість заподіяння юридичній особі моральної шкоди. Мабуть, мову слід вести про шкоду діловій репутації юридичної особи.

2. В Україні не існує Державного Фонду відшкодування матеріальних збитків, завданих громадянам злочинами.

3. Посилання на ст. 335 КК України (ч. 5 ст. 53) є помилковим, оскільки вона передбачає кримінальну відповідальність за ухилення від призову на строкову військову службу. 

До ст. 54 

У ч. 1 не враховано те, що потерпілому може заподіюватися фізична шкода. 

До ст. 55

1. Кримінальним законодавством України не встановлено відповідальність за незбереження майна, що передано для зберігання. Така відповідальність встановлена лише за приховування майна, що підлягає конфіскації або на яке накладено арешт чи яке описано (ст. 388 КК України).

2. На нашу думку, у ст. 55 необхідно чітко зазначити, що про накладення арешту на майно слідчим виноситься мотивована постанова.

До ст. 60

1. На нашу думку, законний представник має право бути присутнім при всіх слідчих діях, що провадяться з особою, яку він представляє, а не лише при допиті (п. 2 ч. 1).

2. Обов‘язки законного представника та гарантії його участі у кримінальному процесі, передбачені цією статтею, необхідно було б уніфікувати з такими ж положеннями, передбаченими ст. 63.

До ст. 64

Посилання на ст. ст. 335, 336 КК України є помилковими, оскільки ці статті передбачають кримінальну відповідальність за ухилення від призову на строкову військову службу та ухилення від призову за мобілізацією.

До ст. 68

Посилання на ст. ст. 337, 338 КК України є помилковим, оскільки ці статті передбачають кримінальну відповідальність за ухилення від військового обліку або спеціальних зборів та наругу над державними символами. Те саме стосується і ст. 69.
До ст. 78 

Цією статтею чітко не визначено, кому саме суддею має бути заявлений самовідвід і як він має бути процесуально оформлений. На нашу думку, положення ст. 78 і ч. 3 ст. 81 проекту суперечать одне одному. 

До ст. 87

З ч. 1 незрозуміло, що має вестися — протокол чи журнал. Саме поняття “журнал” є невдалим, оскільки у юриспруденції застосовується поняття “протокол”.

До ст. 97

Ефективність механізму виплати грошових сум, запропонованого у ч. 2, видається сумнівною.

До ст. 98
Ч. 6 суперечить ст. 46 КК, відповідно до якої у разі примирення сторін особа може бути звільнена від кримінальної відповідальності лише тоді, коли вона відшкодувала завдані нею збитки або усунула заподіяну шкоду.

До ст. 102

Пунктом 3 ч. 1 не визначено, кому неповнолітній має бути переданий під нагляд. 

До ст. 103

Обов‘язок не вчиняти злочин покладається на особу Конституцією України, КК та іншими законами. З огляду на це сумнівним є покладення такого обов‘язку у процесуальному порядку на особу, щодо якої обрано запобіжний захід.

До ст. 104

Посилання на ст. 101 проекту є помилковим, оскільки ця стаття не покладає обов’язків на особу, щодо якої обрано запобіжний захід.

До ст. 105

Стаття не передбачає жодної відповідальності поручителя за невиконання ним своїх зобов’язань, зокрема, у випадках, коли підозрюваний, обвинувачений, підсудний ухиляться від слідства та суду. За таких обставин зміст цього інституту втрачає своє процесуальне призначення.
До ст. 107 

Посилання на ст. 101 (ч. 1) та на ст. 100 (ч. 4) проекту є помилковим, тому що ці статті не покладають обов’язків на особу, щодо якої обрано запобіжний захід.

До ст. 108

1. Ч. 5 встановлюється право працівників міліції з‘являтися у житло переданого під нагляд з метою здійснення такого нагляду. Правомірність встановлення зазначеного права викликає певні сумніві, оскільки фактично йдеться про проникнення працівників міліції до житла, а ст. 31 Конституції України визначає вичерпний перелік підстав для проникнення у житло особи. 

До ст. 110

1. З ч. 1 випливає, що до особи, яка не має у своїй власності майна, але має гроші на рахунку, не може бути застосовано запобіжний захід у вигляді застави.

До ст. 112

1. З ч. 1 незрозуміло, ким саме може бути застосований цей запобіжний захід.

2. Положення ч. 3 суперечать ст. 29 Конституції України, відповідно до якої затримана особа негайно звільняється, якщо протягом сімдесяти двох годин з моменту затримання їй не вручено вмотивованого рішення суду про тримання під вартою.

Взагалі доцільність запровадження такого запобіжного заходу як затримання підозрюваного викликає сумнів. Відповідно до ст. 29 Конституції України, тримання особи під вартою як тимчасовий запобіжний захід може бути застосовано у разі нагальної потреби запобігти злочинові чи перепинити його. Якщо ж особа вже набула процесуального статусу підозрюваного, то відносно неї вже порушено кримінальну справу та обрано запобіжний захід з метою перешкодити ухилитися від слідства й суду, заважати встановленню істини у справі, займатися злочинною діяльністю або ухилитися від виконання вироку. Крім того, навряд чи тривалість цього запобіжного заходу (сімдесят дві години) забезпечить мету його обрання.

Коли особа (підозрюваний), щодо якої порушено кримінальну справу, вчинила інший злочин, то її може бути затримано для перевірки на причетність до вчинення злочину за умови, що вона не перебуває під вартою.

До ст. 113

1. На наш погляд, взяття під варту доцільно застосовувати лише до певних категорій осіб, які підозрюються чи обвинувачуються у злочині, за який передбачено покарання, як правило, у виді позбавлення волі на строк понад п’ять років. До інших осіб можуть бути застосовані менш суворі запобіжні заходи. 

2. У першому реченні ч. 2 визначено, що запобіжний захід застосовується лише до підозрюваного та обвинуваченого, проте далі йдеться і про підсудного.

3. Формулювання у п. 1 ч. 3 підстав нерозповсюдження положення про можливість незастосування до особи такого запобіжного заходу, як взяття під варту є неконкретним, що на практиці може призвести до різного роду зловживань при застосуванні цього запобіжного заходу(необґрунтованому його застосуванні чи, навпаки, незастосуванні). 

До ст. 114
У частині 10 посилання на ч. 7 статті 114 є помилковим, оскільки вона не передбачає строків тримання під вартою. Це зазначено в ч. ч. 1, 2, 6 і 8.

До ст. 119
Стаття не визначає жодного заходу, що зобов’язані вжити дізнавач, слідчий чи суд для охорони майна і житла затриманого чи взятого під варту. 

До ст. 120

Застосування таких запобіжних заходів, як передача під нагляд міліції, домашній арешт лише судом вбачається необґрунтованим. Відповідно до ст. 29 Конституції України виключно суд приймає рішення про застосування лише одного запобіжного заходу — взяття під варту.

До ст. 121

1. Незрозумілим є наявність такого органу, як служба з досудових питань. Проектом не визначено її повноважень.

2. Положення ч. ч. 1 та 2 вбачається необґрунтованим, оскільки до внесення подання до суду про обрання запобіжного заходу слідчий зобов’язаний зібрати матеріал, який характеризує особу, і подати його до суду. За проектом складається ситуація, що служба з досудових питань також буде займатися збором таких ж матеріалів. Навряд чи працівники цієї служби без ознайомлення з матеріалами кримінальної справи компетентно зможуть визначити, який саме запобіжний захід треба застосувати до особи.
До ст. 125 

З редакції статті випливає, що з поданням про продовження строку тримання під вартою до прокурора має звертатися слідчий. Однак прямо цього не зазначено. На нашу думку, звертатися до суду з поданням про продовження строку досудового слідства повинен саме слідчий, у провадженні якого знаходиться кримінальна справа. Відповідно до ст. 121 Конституції України на прокуратуру покладено лише нагляд за додержанням законів органами, які проводять оперативно-розшукову діяльність, дізнання та досудове слідство, а також нагляд за додержанням законів при виконанні судових рішень у кримінальних справах і при застосуванні інших заходів примусового характеру, пов’язаних з обмеженням особистої свободи громадян. 

Прокурор повинен лише отримувати копію постанови про продовження строку тримання під вартою та перевірити законність цих дій. У разі безпідставного або незаконного винесення зазначеної постанови прокурор повинен мати право її опротестування.

До ст. 138

З п. 1 ч. 2 випливає, що якщо особа, яка не побажала мати захисника, дала покази, а згодом їх змінила, то вони не є доказами.

До ст. 146

У ч. ч. 1 і 2 не враховано положення ч. 3 ст. 114 проекту щодо можливості виділення справи в окреме провадження. Показання засудженого, виправданого також можуть бути джерелом доказів, а засуджений може бути допитаний при розслідуванні чи судовому розгляді іншої справи.

До ст. 149

Видається, що ч. 1 встановлений не повний перелік випадків обов‘язкового призначення експертизи. Експертиза обов‘язково повинна призначатися ще у ряді випадків, зокрема: у справах про зараження людини невиліковною інфекційною хворобою, про порушення правил дорожнього руху та експлуатації транспорту, про підробку документів тощо.

До ст. 155

Положення ч. 6 видаються сумнівними, оскільки речові докази є індивідуальними і не можуть бути замінені схожими предметами.

До ст. 162

1. Формулювання цієї статті є юридично некоректним, оскільки для з’ясування питання про достовірність підпису необхідно призначати експертизу.

2. Статтею не враховано випадки, коли, наприклад, до органу дізнання надійшло анонімне повідомлення про мінування будівлі. Як випливає зі статті, орган дізнання не повинен на нього реагувати.

До ст. 165

Назву та зміст статті необхідно узгодити із п. 1 ч. 1 ст. 66 КК. 

До ст. 167

На наш погляд, повідомлення в мережі Інтернет також може бути приводом до початку попередньої перевірки.


До ст. 168

З її змісту не зовсім зрозуміло, як має вирішуватися ситуація, за якої дізнавач, слідчий та прокурор, перебуваючи не при виконанні службових обов‘язків (наприклад, у відпустці) стали очевидцями вчинення злочину. В цьому разі вони підлягають допиту як свідки. Чи повинні вони розпочати попередню перевірку та порушити кримінальну справу, якщо це за принципом територіальності має зробити інший дізнавач, слідчий, прокурор? 

До ст. 170

У КПК має бути визначено, хто встановлює форму реєстраційних документів, за якою здійснюється реєстрація заяв, повідомлень та іншої інформації про злочин.

До ст. 173

Статтею не визначено підстави, коли особа може бути доставлена до дізнавача або слідчого. Сам термін "за підозрою" є неконкретним, у т.ч. з юридичної точки зору, і по суті наділяє дізнавача та слідчого необмеженим правом ставити під підозру та затримувати будь-яку особу. Мабуть, хоча б в загальному вигляді повинні були б бути викладені умови, що дають підстави вважати, що ця особа могла вчинити суспільно-небезпечне діяння.

Якщо запідозрений користується правами, передбаченими ч. 1 ст. 35 проекту, то він автоматично стає суб’єктом кримінально-процесуальних відносин. 

До ст. 175

1. Норма має декларативний характер, оскільки відповідальність за ці дії законом не передбачено. Ст. 387 КК України передбачено кримінальну відповідальність за розголошення даних досудового слідства чи дізнання.

2. Незрозуміло, хто мається на увазі під “особою, що веде провадження”. Такого суб’єкта кримінально-процесуальних відносин проект не визначає. 

До ст. 177

1. Вказаною нормою не враховано вимоги ст. 196 проекту (оперативно-розшукова діяльність також є засобом перевірки інформації про злочини).

2. На нашу думку, такі дії як виїмка і обшук мають проводитися тільки по порушеній кримінальній справі. Інакше це може призвести до грубих порушень прав, свобод і законних інтересів громадян.

До ст. 180

1. У новому КК вживається поняття “з’явлення із зізнанням”, яке є аналогічним поняттю “явка з повинною”, що вживається у чинному КПК.

2. Проект не визначає процесуальних прав запідозреного і особи, яка з’явилась із зізнанням.

До ст. 181

1. Доставлення слід розглядати як захід процесуального примусу. Але статтею не визначено жодних підстав доставлення.

2. Ч. 2 суперечить ч. 4 ст. 45 проекту, відповідно до якої захисник допускається з моменту визнання особи підозрюваним.

3. Зі статті незрозуміло, коли можливе доставлення: до порушення кримінальної справи чи після.

До ст. ст. 184

1. У цій статті по суті визначається не догляд, а обшук. Ця норма є майже аналогічною зі ст. 246 проекту, що викликає сумнів в її необхідності. Наявність цієї норми у пропонованому вигляді може призвести до службових зловживань, змістом яких буде проведення догляду, який не потребує дозволу суду, замість обшуку. Недопустимим є відсутність понятих при догляді. 

2. З ч. 3 незрозуміло про обіг яких предметів йдеться.

До ст. 186

1. Винесення постанови як процесуального документа, яким оформлюється рішення по справі, можливе лише по порушеній кримінальній справі.

2. Витребування матеріалів фактично може здійснюватися не лише у особи, а й у підприємства, установи, організації, що не враховано у статті.

3. Положення ч. 4 в стадії перевірки заяв чи повідомлень про злочини реалізувати на практиці неможливо.

До ст. 188

Винесення постанови як процесуального документа, яким оформлюється рішення по справі, можливе лише по порушеній кримінальній справі.

До ст. 205

1. Положення цієї статті потребують внесення змін до ст. 5 Закону України "Про оперативно-розшукову діяльність", оскільки органи дізнання не у всіх випадках є підрозділами, що мають право здійснювати оперативно-розшукову діяльність.

2. Положення ч. 6 неможливо реалізувати на практиці, адже протягом 10 діб зібрати докази про винність особи надзвичайно складно (у більшості випадків – практично неможливо). Правильніше було б казати не про складання обвинувального акту, а про пред’явлення обвинувачення.

До ст. 207

Статтею не визначено строків провадження дізнання по злочинах меншої тяжкості. Ст. 12 КК України не передбачає таких видів злочинів. 
До ст. 210

Зміст цієї статті не відповідає ст. 6 КК. Також у ній не визначено, яке саме місце слід вважати місцем триваючого злочину, де провадити досудове слідство, якщо злочин вчинено за межами України, який саме прокурор є "відповідним".

До ст. 211

Статтею не враховано, що прокуратуру відповідно до ст. 121 Конституції України позбавлено права проводити досудове слідство, а всі слідчі підрозділи пропонується об’єднати в єдиний орган.

До ст. 217

На нашу думку, запропонований статтею порядок продовження строків досудового слідства є надто складним і не відповідає закону та вимогам практики.

Оскільки, відповідно до ст. 121 Конституції України на прокуратуру покладено обов’язок нагляду за законністю під час досудового слідства, то продовження строків має здійснюватися прокуратурою. Крім того, продовження строку справи відразу до дев’яти місяців не є достатньо обґрунтованим.

До ст. 222

В назві статті йде про підозрюваного і обвинуваченого, але стаття визначає лише порядок оголошення розшуку обвинуваченого.

До ст. 224

Навряд чи педагог зможе з’ясувати ступінь розвитку неповнолітнього, адже для цього необхідно призначення експертизи. Незрозуміло про який розвиток йдеться (фізичний, психічний, розумовий).

До ст. 233

Зі змісту статті випливає, що проведення очної ставки є обов’язковим при наявності суперечностей в показаннях осіб. Суперечності в показаннях можна усунути й багатьма іншими шляхами, а тому проведення очної ставки є не обов’язком, а правом слідчого.

До ст. 240

Ч. 4 визначає випадки проведення огляду житла чи іншого водіння особи, які не мають відношення до кримінального процесу.

До ст. 242

Статтею не визначено, який документ складається спеціалістом у галузі судової медицини або лікарем по наслідках освідування.

До ст. 246

На нашу думку, проведення обшуку і виїмки у стадії попередньої перевірки заяв, повідомлень чи іншої інформації про злочини є недопустимим, оскільки внаслідок цих дій можуть бути грубо порушені права, свободи і законні інтереси особи та допущені зловживання з боку працівників правоохоронних органів.

Ч. 6 визначає випадки проведення огляду житла чи іншого водіння особи, які не мають відношення до кримінального процесу.

До ст. 250

Із ч. 4 не зовсім ясно, чому подання розглядає не слідчий суддя, а голова суду або його заступник. Адже у ст. 252 йдеться про суддю.

До ст. 266

У ч. 6 не враховані випадки, коли обсяг кримінальних справ становить кілька (10, 20, 200 і більше) томів. Навряд чи практично можливим є зняття з них копій. 

До ст. 270

Наділення слідчого обов’язком складати висновок державного обвинувачення суперечить ст. 121 Конституції України, де обов’язок обвинувачення покладено на прокуратуру.

До глави 32

Главою не враховане рішення Конституційного Суду України від 30 січня 2003 р. № 3-рп/2003 у справі за конституційним поданням Верховного Суду України щодо відповідності Конституції України (конституційності) положень частини третьої статті 120, частини шостої статті 234, частини третьої статті 236 Кримінально-процесуального кодексу України (справа про розгляд судом окремих постанов слідчого і прокурора)

До глави 58

1. Перелік осіб, які користуються імунітетом в Україні, є неповним, а деякі положення законопроекту не повністю відповідають положенням таких ратифікованих Україною міжнародних договорів, як: Конвенція про привілеї та імунітети об’єднаних націй від 13 лютого 1946 р. (ст.ст. IV–V); Конвенція про привілеї та імунітети спеціалізованих установ від 21 листопада 1947 р. (ст.ст. VI–V); Генеральна угода про привілеї та імунітети Ради Європи від 2 вересня 1949 р.; Протокол до Генеральної угоди про привілеї та імунітети Ради Європи від 6 листопада 1952 р.; Конвенція про спеціальні місії від 16 грудня 1969 р (ст.ст. 21, 29, 31, 36, 37–43); Угода про правоздатність, привілеї імунітети Міжнародної організації космічного зв’язку “Інтерспутнік” від 20 вересня 1976 р.; Гельсінський договір з відкритого неба від 24 березня 1992 р. (розділ II статті XIII); Угода між Кабінетом Міністрів України та Організацією Економічного співробітництва та Розвитку щодо привілеїв, імунітетів та пільг, наданих Організації, від 19 грудня 1997 р.; додатковий протокол про привілеї та імунітети Організації Чорноморського Економічного Співробітництва від 30 квітня 1999 р. тощо.

До глави 59

1. Законопроектом пропонується дещо інший, ніж встановлено кримінально-процесуальним законодавством України, порядок провадження у кримінальних справах під час міжнародного співробітництва у сфері кримінального судочинства. З огляду на це, практично невирішеними залишаються питання: оцінки і перевірки доказів; порушення, зупинення і закриття кримінальних справ; порядку допитів учасників процесу; порядку забезпечення права підозрюваного, обвинуваченого на захист. Такий стан призведе до багатьох порушень кримінально-процесуального законодавства, колізій та неспроможності провести розслідування.

2. Як показує практика, міжнародна допомога по розслідуванню кримінальних справ є не уніфікованою. Запити та доручення виконуються в надто великий час, неякісно та суперечать законодавству певної країни. Звернення до правоохоронних органів інших держав є елементом політичних відносин. Виходячи з цього вважаємо, що встановлювати чіткий порядок механізму співробітництва недоцільно, оскільки у кожному випадку порядок співробітництва буде різним у залежності від умов, що обговорять сторони. 

Узагальнюючий висновок: законопроект побудовано на хибних концептуальних засадах. Його реалізація  може зруйнувати існуючу систему судоустрою та здійснення правосуддя, яка базується на конституційних засадах. Прийняття цього законопроекту фактично означатиме нову кардинальну судову реформу, принципи якої не відповідатимуть Основному Закону України, і здійснення якої буде кроком назад в реформуванні судової системи.  

З огляду на викладене, за результатами розгляду у першому читанні законопроект пропонуємо відхилити.
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