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ВИСНОВОК

на проект Закону України “Про внесення змін до 

деяких законів України” (щодо підвищення ефективності і законності кримінального процесу)

Законопроектом пропонується внести зміни і доповнення до ст. ст. 165-2 і 165-3 Кримінально-процесуального кодексу України, якими передбачається надати органу дізнання, слідчому право вносити подання про обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту безпосередньо до суду, а також пропонується надати право потерпілому висловлювати свою думку при вирішенні питання про обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту та про продовження строків тримання під вартою.

У Пояснювальній записці до проекту зазначається, що ці зміни і доповнення будуть сприяти забезпеченню прозорості порядку обрання запобіжного заходу, стануть на заваді можливому зловживанню прокурора на цій стадії процесу, а заслуховування позиції потерпілого може суттєво вплинути на формування внутрішнього переконання судді.

Водночас пропонується також внести зміни  і  доповнення  ще до 34-х статей Кримінально-процесуального кодексу України, а також до ст. 46 Закону України “Про прокуратуру”.

Проаналізувавши цей законопроект, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне висловити до нього такі зауваження і пропозиції.

Щодо зміни порядку обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту та продовження строків тримання під вартою

1. Відповідно до п. 3 ст. 121 Конституції України на прокуратуру покладається нагляд за додержанням законів органами, які проводять оперативно-розшукову діяльність, дізнання та досудове слідство. Крім того, прокуратура продовжує виконувати функцію досудового слідства – до сформування системи досудового слідства і введення в дію законів, що регулюють її функціонування (п. 9 Перехідних положень Конституції України).

Аналіз повноважень прокурора, наданих йому для нагляду в зазначеній галузі (ст. 227 КПК України), свідчить, що крім наглядових (пункти 1, 2, 8, 9, 10), переважна більшість з них спрямована на здійснення кримінального переслідування (пункти 3, 4, 5, 6, 7, 7-1, 11), яке включає порушення кримінальної справи прокурором або слідчим, розслідування ними кримінальної справи, процесуальне керівництво з боку прокурора досудовим слідством (зокрема, це - дача письмових вказівок про розслідування злочинів, про обрання, зміну або скасування запобіжного заходу, кваліфікацію злочину, проведення окремих слідчих дій та розшук осіб, які вчинили злочин тощо), направлення кримінальної справи до суду.

Таким чином, прокурор на стадії досудового слідства виступає в двох іпостасях – з одного боку він є охоронцем законності, з іншого – органом кримінального переслідування осіб, які вчинили злочин.

За своєю суттю ця діяльність, яка має назву обвинувальної, складається із збирання даних для обвинувачення та самого обвинувачення перед судом.

Надання прокурору широких повноважень щодо нагляду за досудовим слідством і, до певної міри, щодо керівництва ним зумовлено тим, що саме прокурор після надходження кримінальної справи до суду представляє в суді сторону обвинувачення і, отже, несе найбільшу відповідальність за результати розслідування, законність та обґрунтованість пред’явленого особі обвинувачення, обґрунтованість запобіжних заходів та інших заходів, які обмежують права обвинуваченого.

Разом з тим слід зазначити, що кримінально-процесуальним законом проведено певне розмежування владно-розпорядчих повноважень прокурора і процесуальної самостійності й незалежності слідчого на стадії досудового слідства. Наразі вони концептуально узгоджуються і не утворюють колізії.

Згідно зі ст.114 чинного КПК України, слідчий усі рішення про спрямування слідства та про провадження слідчих дій приймає самостійно, за винятком випадків, коли закон передбачає одержання санкції суду або згоди прокурора. До таких винятків належить і прийняття рішення про обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту та продовження строків тримання під вартою (чинні ст.ст. 165-2, 165-3 КПК України).

Здійснюючи в межах своїх повноважень нагляд за виконанням законів органами дізнання та досудового слідства, прокурор зобов’язаний суворо наглядати за законністю (точним дотриманням органами дізнання, досудового слідства всіх норм кримінально-процесуального законодавства - ст.ст. 148 – 150, 155 – 162, 165, 165-1, 165-2, 165-3, 227 КПК України тощо, якими встановлений відповідний порядок застосування запобіжних заходів) та обґрунтованістю (наявністю достатніх доказів, які містяться у наданих матеріалах, що є підставою для взяття під варту) застосування запобіжного заходу у вигляді взяття під варту.

Таким чином, функції прокурора, передбачені нормами чинної ст. 165-2 КПК України, співпадають з основними функціями прокурора в кримінальному процесі.

У зв’язку з цим згода прокурора з поданням до суду про взяття під варту обвинуваченого (підозрюваного) є додатковою суттєвою гарантією дотримання прав і законних інтересів особи. На користь цієї тези однозначно свідчить Постанова Пленуму Верховного Суду “Про практику застосування судами запобіжного заходу у вигляді взяття під варту та продовження строків тримання під вартою на стадіях дізнання і досудового слідства” від 25квітня 2004 р. №4, в якій вказується: суди не повинні брати до провадження подання, винесені відповідно до ст. 165-2 КПК, якщо на порушення ч. 2 цієї статті вони не були погоджені з прокурором, або той з ним не погодився, або з подання незрозуміло, який саме прокурор дав згоду.
2.  Запропоновані проектом зміни і доповнення до ст. ст. 165-2 та 165-3 КПК України запроваджують інший, ніж це передбачено чинним КПК України, порядок розгляду питання про застосування запобіжного заходу у вигляді взяття під варту.

Із тексту ч. 2 ст. 165-2 і ч. 1 ст. 165-3 проекту вбачається, що слідчий не тільки не буде зобов’язаний узгоджувати з прокурором своє рішення про обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту і продовження строків тримання під вартою, а й може не повідомляти його про це, а також про внесення відповідного подання до суду (до речі, проектом такий обов’язок не покладається і на суд або керівника слідчого підрозділу).

З огляду на це незрозуміло, коли і за яких умов прокурор зможе виконати приписи зазначених норм, які зобов’язують його ознайомитися з усіма матеріалами, що дають підстави для взяття під варту або відсутність підстав для зміни запобіжного заходу, перевірити законність одержаних доказів, їх достатність для обвинувачення та викласти свою позицію у висновку, який він має представити у судовому засіданні. 

3. Зміна названих кримінально-процесуальних норм на практиці може також призвести до непотрібних ускладнень і конфлікту між прокурорськими повноваженнями і процесуальною самостійністю слідчого.

Відповідно до п. 3 ч. 1 ст. 227 КПК України прокурор у межах своєї компетенції має право давати письмові вказівки про розслідування злочинів, про обрання, зміну або скасування запобіжного заходу, кваліфікацію злочину тощо. Його вказівки у конкретних справах для слідчого є обов’язковими.

За встановленим загальним правилом (ч. 3 ст. 227 КПК України), оскарження слідчим одержаних вказівок прокурора не зупиняє їх виконання до розгляду скарги і прийняття рішення прокурором вищого рівня, за винятком п’ятьох випадків, перелічених у ч. 2 ст. 114 КПК України, до яких обрання, зміна запобіжного заходу у вигляді взяття під варту не належать.

У разі незгоди з рішенням слідчого про обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту або продовження строків тримання під вартою і внесення подання до суду прокурор може реагувати на це шляхом надання письмових вказівок про обрання іншого, не пов’язаного з триманням під вартою, запобіжного заходу. За цих обставин слідчий не має права вносити подання до суду (навіть, якщо воно буде обґрунтованим і мати законні підстави) і реалізувати надані йому законом (у випадку прийняття законопроекту) права, а мусить у встановлений прокурором термін (в т.ч. негайно) виконати цю вказівку.

І нарешті, після перевірки справи з обвинувальним висновком прокурор, виявляючи незгоду з позицією слідчого щодо обраного запобіжного у вигляді взяття під варту або продовжених строків тримання під вартою, керуючись ч. 2 ст. 229 КПК України, вправі скасувати чи змінити раніше обраний запобіжний захід.

Вказане може стати причиною оскарження слідчим прокурору вищого рівня дій наглядаючого прокурора, негативно вплинути на оперативність слідства, а розслідування справи набуде ознак тяганини, що суперечить меті та завданням кримінального судочинства, визначеним ст. 2 КПК України.

4. Як вже зазначалось вище, чинний Кримінально-процесуальний кодекс України передбачає погодження подання про звернення до суду в усіх випадках, коли йдеться про обмеження прав і свобод особи. Положення ж законопроекту з незрозумілих причин запроваджують неоднаковий концептуальний підхід щодо проведення слідчих дій, які обмежують конституційні права і свободи людини і громадянина (логічного пояснення цьому в Пояснювальній записці не надано). Стосовно обмеження свободи (взяття під варту, продовження строків тримання під вартою) слідчий буде наділятись правом безпосередньо і без погодження з прокурором звертатись з поданням до суду, а на проведення обшуку житла чи іншого володіння особи (ч. 5 ст. 177 КПК), примусової виїмки із житла чи іншого володіння особи (ст. 178 КПК), накладення арешту на кореспонденцію і зняття інформації з каналів зв'язку (ч. 4 ст. 187 КПК), огляду житла чи іншого володіння особи (ст. 190 КПК), направлення обвинуваченого на стаціонарну експертизу (ст. 205 КПК) він зобов’язаний звертатися за дозволом до суду з поданням, погодженим з прокурором.

Таким чином, внесені пропозиції щодо зміни ст. ст. 165-2 і 165-3 КПК України, на нашу думку, не мають належного теоретичного обґрунтування, є вельми суперечливими, негативно вплинуть на стан прокурорського нагляду за дізнанням і досудовим слідством і тому не приведуть до удосконалення кримінально-процесуальних норм.

Щодо пропозицій про надання права потерпілому на висловлення в суді особистої позиції при вирішенні питання про обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту та продовження строків тримання під вартою

Пропозиція про доповнення частин 5 і 7 ст. 165-2, частин 3 і 4 ст. 165-3 КПК України і надання потерпілому права на висловлення в суді думки щодо застосування до обвинуваченого (підозрюваного) запобіжного заходу у вигляді взяття під варту або продовження строків тримання під вартою, а також права на подання ним апеляції з цього питання, виходячи із змісту цих статей, є невдалою і може привести до затягування розгляду суддею відповідного питання.

Щодо пропозицій про внесення змін і доповнень до інших статей Кримінально-процесуального кодексу України і статті 46 Закону України “Про прокуратуру”.
Окрім вказаних вище, проект передбачає внесення змін і доповнень до статей 16-1, 25, 32, 58, 100, 112, 156, 177, 178, 190, 205, 227, 227-1, 229,230, 231, 232, 233, 236, 240, 246, 248, 253, 281, 315-1, 326, 348,358, 360, 367, 368, 370, 374, 384, які містяться в 4-х розділах Кримінально-процесуального кодексу України: “Загальні положення”, “Порушення кримінальної справи, дізнання і досудового слідства”, “Провадження справ у суді першої інстанції”, “Провадження по перевірці вироків, постанов і ухвал суду”, а також до ст. 46 Закону України “Про прокуратуру”.

При цьому обґрунтування доцільності таких змін і доповнень, а також аргументи на їх користь, на відміну від змін до названих вище ст. ст. 165-2 і 165-3, у Пояснювальній записці до законопроекту не надані. Пропоновані положення до норм КПК України видаються спірними і концептуально не узгодженими.

З огляду на це варто взяти до уваги, що у Верховній Раді України на розгляді та опрацюванні Комітету з питань правосуддя перебуває новий проект Кримінально-процесуального кодексу України, який було одержано Верховною Радою України ще 13 грудня 2007 р. і зареєстровано за № 1233, а в Комітеті з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності – проект Закону України “Про прокуратуру” (реєстр. № 2491), який вперше був зареєстрований 16 травня 2008 р., а поданий на заміну - 19 вересня ц.р. Тому переважну більшість із зазначених вище змін доцільно було б розглянути не як пропозиції про зміну положень чинного КПК, а як  пропозиції до  законопроектів № № 1233 і 2491, що сприяло б більшій продуктивності законотворчої діяльності.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно відхилити.

Керівник Головного управління                               В. І. Борденюк

Вик.: В.Г. Колпаков,   тел. 235-79-20

