До № 3061-1 від 30 жовтня 2003 р.

Н. д. України В. А. Демьохін

висновок

на проект Закону України “Про адвокатуру”

Метою законопроекту є приведення законодавства про адвокатську діяльність у відповідність з Конституцією України та з міжнародними стандартами з цих питань. 

Законопроект внесено на заміну проекту № 3061-1 від 13 травня 2003 р., на який Головне науково-експертне управління готувало експертний висновок. Автори проекту лише частково врахували зауваження, висловлені до проекту. Натомість більшість зауважень, які є принциповими, враховані не були. Виходячи з цього, вважаємо за необхідне нагадати ці зауваження та висловити деякі нові.

До ст. 1

Завдання адвокатури слід було б сформулювати, на наш погляд, у повній відповідності з положеннями ст. 59 Конституції України, а не в довільній інтерпретації.

До ст. 3

1. Необґрунтованим видається підхід, за яким особі з вищою юридичною освітою і стажем роботи за спеціальністю юриста або помічника адвоката не менше двох років, для того, щоб стати адвокатом, необхідно ще пройти платне стажування. Крім того, як випливає з ст. 45 проекту, після стажування має відбутися і співбесіда, яка по суті є ще одним кваліфікаційним іспитом.

2. Загалом перелік вимог до особи, яка бажає стати адвокатом, передбачений цією статтею, на наш погляд, є надто великим. Так, за проектом ця особа повинна: 1) мати вищу юридичну освіту за напрямом "Право" за освітньо-кваліфікаційним рівнем не нижче як спеціаліст; 2) стаж роботи за спеціальністю юриста або помічником адвоката не менше двох років або закінчити дворічну Школу адвокатської підготовки (останнє, до речі, суперечить, на наш погляд, ст. 42 Конституції України, оскільки вимога щодо закінчення саме цієї Школи неправомірно обмежує конкуренцію у сфері надання послуг з підготовки адвокатів); 3) скласти кваліфікаційні іспити; 4) пройти стажування; 5) прийняти Присягу адвоката України; 6) одержати свідоцтво про право на зайняття адвокатською діяльністю; 7) стати членом Національної професійної палати адвокатів України; 8) бути включена до Єдиного реєстру адвокатів України; 9) пройти співбесіду.

3.  Важко погодитися з положенням про те, що адвокатом не може бути особа, до якої застосовувалось (слід читати – коли-небудь) дисциплінарне стягнення – анулювання свідоцтва про право на заняття адвокатською діяльністю. Адже навіть у разі притягнення особи до кримінальної відповідальності вона може стати адвокатом після зняття чи погашення судимості.

До ст. 4

Незалежно від того, скільки разів у законопроекті буде повторюватись теза про неприбутковість адвокатської діяльності, остання такою ніколи не перестане бути. В іншому разі цей вид діяльності насамперед втратить привабливість і за великим рахунком економічний сенс, адже ніхто із належних до неї юристів не погодиться працювати задарма, особливо якщо взяти до уваги положення ст. 39 проекту. Тому пропонуємо виключити з ч. 2 цієї статті згадування про неприбутковість адвокатської діяльності. 

До ст. 7

На нашу думку, ст. 7 майже дублює ст. 2. Вважаємо за необхідне об єднати їх в одну статтю під назвою “Принципи організації адвокатури та здійснення адвокатської діяльності”.

До ст. 8

1. Кримінально-процесуальним кодексом України не передбачено представництва інтересів свідка у суді захисником і процесуальної потреби у цьому немає, адже свідок є лише допоміжним учасником кримінального процесу, який не має своїх інтересів у справі. У зв'язку з цим із переліку (абзац 6 ч. 1) слід виключити слово “свідка”. 

2. У ч. 3 закладена спроба встановити монополію на надання правової допомоги в Україні виключно членами адвокатури, але це суперечить положенням ст. ст. 59, 129 Конституції України і загальновідомому Рішенню Конституційного Суду України № 13-рп від 16 жовтня 2000 р.

До ст. 9

Ця стаття містить внутрішні суперечності, які полягають у тому, що індивідуальна діяльність не може бути колегіальною, і навпаки.

До ст. 15

Сумнівною видається необхідність проходження стажування особою, яка здала кваліфікаційний іспит. Адже ця особа має вищу юридичну освіту і стаж роботи за юридичною спеціальністю не менше двох років, а тому рівень її знань та навичок можна визнати достатнім для здійснення адвокатської діяльності. Крім того, як зазначено у статті, особа повинна ще й сплатити кошти за стажування.

До ст. 16

Як випливає з передбачених у цій статті службових обов'язків помічника адвоката, їх обсяг і зміст практично складатиме технічна робота, для якої юридичної освіти мати не обов’язково.

До ст. 17

У цьому найменуванні без втрати змісту можна обійтись без слова “професійна”, адже зрозуміло, на яких засадах відбувається об'єднання адвокатів. Це саме стосується і терміну “національна”.

До ст. 20

Положення абзацу п’ятого ч. 1 вважаємо сумнівними, оскільки відповідно до чинного кримінально-процесуального законодавства України представник НППАУ може бути не допущений до участі у затриманні адвоката, його допиті, обшуку тощо.

До ст. 30

1. Особливих заперечень проти надання адвокатам права на збирання предметів і документів (абзац третій частини 1) немає, але при цьому слід мати на увазі, що їх збір поза порядком, визначеним кримінально-процесуальним законом, не дає підстав для наступного визнання предметів і документів речовими доказами.

2. Абзац дев’ятий частини 1 перед словами “опитування осіб” пропонуємо доповнити словами “за їх згодою”. 

Слова “складати протоколи опитування, огляду” пропонуємо виключити, оскільки ці питання (вимоги до документів) мають регулюватися відповідним процесуальним законом, і таку процесуальну дію може виконувати тільки орган дізнання, слідчий, прокурор або ж суд. Здійснений адвокатом огляд не матиме ніякої юридичної сили, а протокол огляду – доказової сили, так само як і протокол опитування. Відтак вони не мають і практичного сенсу.

3. Честь і гідність — суто індивідуальні речі настільки, наскільки суб'єктивні і не врегульовані на законодавчому рівні межі адвокатської етики. Можна тільки здогадуватись, якої гостроти конфлікти здатні спалахнути, коли захисник стане оцінювати поведінку свідка, потерпілого та інших осіб, перелічених у ч. 2 цієї статті з позиції адвокатської етики. При тому, що честь і гідність особи знаходяться під захистом цивільного права, позиції адвокатської етики такої переваги не мають.

Тому складається враження, що у ч. 2 робиться спроба втілити частковий задум законопроекту, який полягає у тому, щоб надати адвокатам імунітет від відповідальності за посягання на честь та гідність процесуальних опонентів. Такий підхід видається хибним.

До ст. 31

1. Ч. 1 є цілком зрозумілою, крім випадків, коли адвокат працює в індивідуальному порядку. Якщо він сам для себе буде підписувати ордер, то неясно, у чому ж тоді призначення цього документу?

2. Не може бути встановлено безперешкодного допуску особи за посвідченням адвоката та за наявності ордеру у всі приміщення органів державної влади та управління. Адже чинними законами встановлено спеціальний порядок допуску осіб у певні приміщення (будинки) органів державної влади та управління.

До ст. 32

1. Ч. 2 майже повністю дублює ст. 61 КПК України. Вважаємо, що ці питання в кожному випадку мають врегульовуватися відповідним процесуальним законодавством.

2. Питання, визначені у ч. 4, є спірними і викликали в юридичній науці тривалу дискусію. Немає сумніву, що коли підзахисний визнає себе винним, то адвокат вправі при наявності підстав відстоювати його невинність чи меншу винність. Однак питання про можливість, допустимість колізії, розходження позиції адвоката і підзахисного є дуже складним. На нашу думку, достатньо аргументованою видається така точка зору на це питання: спростування адвокатом вини підзахисного всупереч своєму внутрішньому переконанню є аморальним  вчинком. Інакше адвокат просто змушений перекручувати факти. Все це негативно вплине як на долю підзахисного, так і на ділову репутацію адвоката. Загалом же перше речення частини 4 ст. 32 пропонуємо виключити.

3. Не зовсім зрозумілим є положення абзацу другого ч. 5 про клієнтів, направлених адвокату особами, що здійснюють дізнання, досудове слідство або суддею, зокрема неконкретними видаються слова "коли клієнт направлений йому".

4. Абзац п’ятий ч. 5 за своїм змістом дублює частину 4 цієї статті і дещо суперечить їй.

5. Положення ч. 6 видається сумнівним і тому пропонуємо його виключити. Навряд чи можна заперечувати, що кожен день праці адвоката є найкращим підвищенням його кваліфікації. З цього випливає і необхідність виключення абзацу шостого ч. 1 ст. 48.

До ст. 33

На нашу думку, частина 2 цієї статті потребує суттєвого доопрацювання, оскільки предмет адвокатської таємниці визначено надто широко. За такої редакції цієї норми адвокат буде змушений або постійно порушувати адвокатську таємницю, або ж заради її збереження не зможе передати до суду жодного документа або відомостей.

До ст. 34

1. У частинах 4, 5, 8, 10 закладені норми, які фактично надають можливість безперешкодно вчиняти злочини і при цьому встановлюють повний кримінально-процесуальний імунітет та імунітет від кримінальної та іншої юридичної відповідальності. Інакше кажучи, якщо адвокат вчинить будь-який злочин в процесі надання правової допомоги чи представництва, то відповідно до цих норм проведення досудового слідства виключається. А якщо і дозволяється, то без проведення обшуків, виїмок, оглядів, допитів тощо. Подібного всеохоплюючого імунітету не мають в Україні навіть Президент, народні депутати, судді та іноземні дипломати.
2. Неясно, яку роль має виконувати “спеціально уповноважений представник НППАУ” (ч. 9) у випадку затримання адвоката чи вирішення щодо нього питання про застосування запобіжного заходу у вигляді тримання під вартою. Таке представництво при виконанні зазначених процесуальних дій кримінально-процесуальний закон не передбачає, а розглядуваний законопроект не містить пропозицій про внесення відповідних змін до останнього.

До ст. 35

На нашу думку, пенсійне забезпечення адвоката повинно регулюватись за правилами, передбаченими Законом України “Про пенсійне забезпечення”. У всякому разі, до законопроекту не додано документів, які б містили вагомі аргументи на користь того, що адвокати мають право користуватись пенсійним забезпеченням при наявності стажу роботи адвокатом усього 10 років.

До ст. 44

Видається, що положення цієї статті щодо кваліфікаційно-дисциплінарної комісії відпрацьовані неповно. Зокрема, неясно, це буде орган, який працює на громадських засадах чи на платній основі. 

До ст. 47

На нашу думку, перелік дисциплінарних стягнень, які можуть бути застосовані до адвоката, доцільно розширити. Зокрема, можна передбачити такі їх види, як догана і сувора догана або принаймні перший з них.

До ст. 49

1. Відповідно до законодавства України адвокати не відносяться до категорії соціально незахищених верств населення, а тому не можуть претендувати на зниження орендної плати за приміщення, користування комунальними послугами і ставити питання про надання інших пільг, як про це зазначено у ч. 2.

Насамкінець звертаємо увагу на те, що на розгляд Верховної Ради України подано аналогічний за предметом регулювання проект Закону України “Про адвокатську діяльність і адвокатуру в Україні” (реєстраційний № 3061). Тому ці проекти слід узгодити між собою.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект може бути прийнятий за основу з врахуванням висловлених зауважень і пропозицій.

Керівник Головного управління                                         А. Р. Мацюк

Вик.: М.І. Хавронюк, тел. 235-79-41

        С.С. Трофімов, тел. 235-79-22
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