До № 8189 від 22 вересня 2005 р.

Н. д. України С.П. Головатий 


В И С Н О В О К

на проект Закону України “Про внесення змін 

до Кримінально-процесуального кодексу України”

Законопроект має за мету шляхом внесення змін до статей 61, 61-1 Кримінально-процесуального кодексу (КПК) України скасувати положення, згідно з яким порушення кримінальної справи стосовно захисника є обставиною, що виключає його участь у справі. У Пояснювальній записці внесення проекту обґрунтовується тим, що наявність в КПК підстави для відсторонення/недопущення захисника від участі у кримінальній справі є порушенням конституційного права особи на захист і дискримінацією права адвоката на професійну діяльність.

Головне науково-експертне управління, проаналізувавши проект, вважає за необхідне зазначити таке.

1. Проголошене ст. 59 Конституції України право кожного на правову допомогу і, зокрема, забезпечення права на захист від обвинувачення та надання правової допомоги при вирішенні справ у судах регламентоване і конкретизоване у КПК, Законі України “Про адвокатуру”,  Рішенні  Конституційного Суду України від 16.11.2000 р. № 13-рп/2000 про право вільного вибору захисника.

Однією із гарантій забезпечення права на захист є положення п. 4 ч. 1 ст. 61 КПК про те, що захисником не може бути особа, щодо якої порушено кримінальну справу. У цій нормі чітко визначено, що мова йде не про адвоката і його професійну діяльність, а про процесуальну особу, яка в кримінальному судочинстві йменується “захисник” (див. ст. 44 КПК). Таким чином, положення п. 4 ч. 1 ст. 61 КПК не спрямоване на дискримінацію права власне адвоката на професійну діяльність.

2. Виключення із частини першої ст. 61 КПК пункту 4 означало б визнання цілком нормальною ситуації, коли захисником підозрюваного, обвинуваченого, підсудного може бути особа, щодо якої порушено кримінальну справу.

В принципі можна було б погодитися з такою постановкою питання в ситуації, коли щодо вказаного захисника порушено кримінальну справу у зв'язку із вчиненням ним, наприклад, злочину невеликої тяжкості (скажімо, розголошення чужої банківської таємниці), а тим більше необережного (скажімо, порушення правил безпеки дорожнього руху). У цій ситуації не виключено, що захисник, хоча він вже і сам потребує правової, психологічної та іншої допомоги, фактично може і надалі надавати правову допомогу іншій особі.

Проте, можуть бути і ситуації, коли до захисника, у зв'язку із вчиненням ним злочину, буде застосовано запобіжний захід у вигляді підписки про невиїзд з певного міста, або коли він вимушений буде тривалий час брати участь у слідчих діях у власній справі, що позбавить його можливості якісно здійснювати захист іншої особи. Абсолютно виключається можливість здійснювати захист іншої особи для захисника, який у власній справі взятий під варту, направлений для проведення психіатричної експертизи в умовах стаціонару тощо. Абсурдом виглядала б ситуація, коли обидва – обвинувачений та його захисник – одночасно утримувались би в СІЗО, хоча б і в різних справах.

Існує і певний моральний фактор: навряд чи етично, зокрема для адвоката, здійснювати захист іншої особи у той час, коли щодо нього самого виникла підозра (або йому пред'явлене обвинувачення) у вчиненні найнебезпечнішого виду правопорушення – злочину. 

Тому загалом погодитися з виключенням пункту 4 частини першої ст. 61 КПК не можна.
3. У зв'язку з виключенням певного пункту (частини, статті) того чи іншого закону зазвичай нумерація інших пунктів (частин, статей) не змінюється, оскільки така зміна могла б призвести до певної плутанини.

4. Загалом вносити будь-які зміни до чинного КПК України навряд чи є доцільним з огляду на те, що вже підготовлено до розгляду в другому читанні проект нового КПК (реєстр. № 3456-1).

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект пропонуємо відхилити.
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