До № 4189 від 11.03.2009 р.

Н. д. України В.Р. Мойсик
PAGE  
4

В И С Н О В О К

на проект Закону України

"Про внесення змін до Кримінально-процесуального кодексу України та

Закону України “Про попереднє ув’язнення” (щодо запобіжних заходів)

Метою даного законопроекту є приведення кримінально-процесуального законодавства України у відповідність до міжнародних норм щодо запобіжних заходів до осіб, підозрюваних або обвинувачених у вчиненні злочину, а також забезпечення економії коштів Державного бюджету України.

Для цього пропонується викласти у новій редакції статтю 154-1 КПК України, зокрема, передбачивши, що у випадку відсутності грошей чи інших матеріальних цінностей, підозрюваний, обвинувачений, підсудний може забезпечити взяті на себе процесуальні зобов’язання щодо неухилення від органів досудового розслідування і суду шляхом застави свого нерухомого майна. Вказані зміни, як це зазначається у Пояснювальній записці до проекту, сприятимуть покращенню правового статусу особи в Україні, запровадженню ширшого застосування органами кримінальної юстиції такого виду запобіжного заходу як застава.

Проектом також пропонується визначити у статті 155 КПК, що взяття під варту допускається у випадках неможливості застосування інших запобіжних заходів і лише у кримінальних справах про вчинення тяжких та особливо тяжких злочинів. Наводиться виключний перелік випадків, коли взяття під варту може бути застосоване і у справах про злочини середньої тяжкості.

У новій статті 156-1 КПК України пропонується визначити особливий порядок застосування запобіжного заходу у виді тримання під вартою до осіб, які не досягли вісімнадцяти років.

Проаналізувавши законопроект, Головне науково-експертне управління не вважає за можливе підтримати проект в його нинішньому вигляді з наступних причин.

1. Проектом (у новій редакції статті 155 КПК) пропонується запровадити загальне правило, за яким застосування запобіжного заходу у вигляді взяття під варту допускатиметься “у справах про тяжкі та особливо тяжкі злочини”. У справах про злочини середньої тяжкості (причому лише ті, за які законом передбачено покарання на строк понад три роки) застосування цього заходу пропонується допускати лише  до осіб, які порушили “взяті на себе зобов’язання” після застосування до них застави  або інших запобіжних заходів (підписки про невиїзд, особистої поруки тощо).

В якості обґрунтування цих ініціатив у Пояснювальній записці до проекту міститься посилання на аналітичний звіт “Оцінка соціально-економічних витрат при застосуванні запобіжного заходу у вигляді взяття під варту”. Однак дослідження, на основі якого підготовлений цей аналітичний звіт, стосується лише самого взяття під варту та його негативних сторін.  Між тим для належного обґрунтування пропозицій проекту, про які йде мова, необхідно було б з’ясувати, наскільки ефективними можуть вважатись запобіжні заходи, не пов’язані з триманням під вартою, у випадках обвинувачення особи у вчиненні злочину середньої тяжкості, і наскільки значним (для яких випадків) є відсоток порушення особами, щодо яких обрані такі запобіжні заходи, покладених на них обов’язків. Особливо серйозний сумнів з цієї точки зору викликають ситуації, коли особа, яка обвинувачується у вчиненні злочину середньої тяжкості, має непогашену судимість за вчинення іншого злочину; коли особа засуджена за вчинення злочину до позбавлення волі з випробуванням (ст. 75 КК) і вчинила новий злочин середньої тяжкості протягом іспитового строку; коли особа умовно-достроково звільнена від покарання (ст. 81 КК) і вчинила новий злочин середньої тяжкості протягом невідбутої частини покарання.   У цих випадках у винних осіб є всі підстави очікувати призначення їм судами покарання саме у вигляді позбавлення волі, тому виникає значна вірогідність того, що такі особи у разі застосування до них запобіжних заходів, не пов’язаних з триманням під вартою, спробують ухилитись від слідства, суду та подальшого відбування покарання. Серйозні сумніви виникають також і стосовно обґрунтованості заборони на обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту для тих випадків, коли йдеться про вчинення злочинів середньої тяжкості групою осіб за попередньою змовою або про вчинення особою одразу кількох злочинів середньої тяжкості.

З огляду на зазначене Головне управління вважає, що зроблена у проекті пропозиція про концептуальний перегляд положень про застосування запобіжного заходу у вигляді взяття під варту на даний час є недостатньо обґрунтованою, може мати наслідком погіршення ефективності кримінального переслідування та вчинення особами, які підозрюються або обвинувачуються у вчиненні злочинів, нових злочинів в період досудового слідства або судового розгляду відповідних кримінальних справ.

Розуміючи необхідність встановлення законодавчих гарантій від необґрунтованого застосування слідчими та прокурорами взяття під варту, вважаємо, що за відсутності аналітичних даних, які дали б підстави для повного перегляду існуючих законодавчих положень, слід утриматись від кардинальних кроків і обмежитись доповненням статті 155 КПК положенням, викладеним у ч. 3 даної статті в редакції проекту, а окрім цього передбачити, що у справах про вчинення злочинів середньої тяжкості не допускається взяття під варту осіб, які вперше обвинувачуються у вчиненні злочину, мають постійне місце проживання і погоджуються внести (забезпечити внесення) заставу у визначеному законом розмірі.  

2. Проектом пропонується викласти у новій редакції статтю 154-1 КПК, якою визначається порядок застосування запобіжного заходу у вигляді застави. При цьому проектом передбачається можливість внесення у якості застави нерухомого майна. Ця новела проекту викликає серйозні сумніви у її доцільності, оскільки для “прийняття” в якості застави нерухомого майна потрібно провести оцінку вартості такого майна (яка має бути, принаймні, не меншою, аніж передбачений законом мінімальний розмір застави), процес якої може виявитись досить тривалим. А тому постає питання про те, який запобіжний захід має бути застосований на той період, поки буде проводитись така оцінка.

Досить складним процесом є й передача права володіння, користування, розпорядження на об’єкти рухомого та нерухомого майна в разі його надання у заставу. Адже для цього майно як предмет застави повинно мати такий правовий статус і властивості, за яких виконання рішення про обернення його в дохід держави не було б поєднано із цивільними позовами й іншими проблемами. Воно повинно мати індивідуальні ознаки, фіксовану вартість і стан, що надає можливість забезпечення його цілості. Якщо законом передбачається підтвердження права власності на дані об'єкти в особливому порядку (нотаріальна форма договору купівлі-продажу щодо квартири, будинку, автомобіля тощо), то дане майно може бути об'єктом застави лише при наданні відповідних документів, що підтверджують право власності. Оформлення і збір цих та інших документів для передачі їх в органи досудового слідства, суду буде потребувати тривалого часу (ймовірно, що більше 10-15 діб), тому на стадії досудового розслідування справи видається досить проблематичною можливість вирішення затриманою особою питання забезпечення нерухомим майном запобіжного заходу у вигляді застави, оскільки строки, які передбачаються на це ч. 8 ст. 165-2 КПК України, дуже невеликі і у виключних випадках складають максимум 15 діб.
Окрім цього, положення проекту допускають внесення в якості застави такого нерухомого майна, як житло, яке належить підозрюваному, обвинуваченому чи підсудному на праві власності. Однак у відповідному жилому приміщенні можуть проживати і інші особи, зокрема, члени сім’ї обвинуваченого. Проектом передбачається, що в разі “невиконання  підозрюваним, обвинуваченим, підсудним взятих на себе процесуальних зобов’язань гроші чи інше передане у заставу майно звертаються за рішенням суду у дохід держави”. Не зовсім зрозуміло, що означатиме таке “звернення у дохід держави” стосовно нерухомого майна. Якщо воно не призводитиме до виселення осіб, які проживають у відповідному жилому приміщенні, то такий запобіжний захід може виявитись фікцією і не буде ефективно стимулювати особу, яка внесла заставу, до виконання своїх обов’язків. Якщо ж таке “звернення” матиме результатом виселення осіб, які проживають у жилому приміщенні, це означатиме фактичне застосування  до осіб, які не вчиняли злочину і є законослухняними громадянами, примусових заходів, які за рівнем своєї жорсткості і ступенем втрат для особи переважають певні види кримінального покарання, що однозначно є небажаним. Принагідно слід зазначити, що навіть у разі призначення особі покарання у вигляді конфіскації майна закон не допускає конфіскації у засудженого квартири чи будинку, які є його єдиним житлом. Відтак незалежно від того, яке значення суди нададуть виразу “звертаються ... у дохід держави” стосовно переданого у заставу житла, практика взяття такого “майна” у заставу  призведе до негативних наслідків. 

З огляду на викладене вважаємо, що від запровадження   законодавчих новел, пов’язаних з наданням у заставу в порядку ст. 154-1 КПК нерухомого майна, слід утриматись.

 3. При подальшій роботі над удосконаленням тексту статті 154-1 КПК доцільно уточнити, що предметом застави не можуть бути гроші та інше майно, що були долучені до справи як речові докази або на які накладено арешт (саме на це вказано у Постанові Пленуму Верховного Суду України № 6 від 26 березня 1999 року “Про практику застосування судами застави як запобіжного заходу”), а також майно, вилучене з цивільного обігу.

4. Було б доречним внести до частини 7 нової редакції статті ст. 154-1 КПК припис щодо встановлення терміну внесення застави після прийняття рішення про обрання цього запобіжного заходу, а також зазначити, що “Про прийняття застави складається протокол, копія якого вручається заставодавцю”.

Частину 10 названої статті доцільно доповнити таким текстом: “Заставу, внесену підозрюваним, обвинуваченим, підсудним, може бути звернено судом на виконання вироку в частині майнових стягнень. У випадку закриття кримінальної справи прокурором, слідчим, дізнавачем застава повертається заставодавцю, про що вказується в постанові про закриття справи.”

5. Виходячи із змісту нової редакції ст. 154-1 КПК застосування чи незастосування застави повністю залежить від розсуду особи чи органу, в провадженні яких перебуває справа. Орган дізнання, слідчий прокурор, суддя, суд вирішують це питання у кожному конкретному випадку з урахуванням обставин, зазначених у ст.ст. 148 і 150 КПК України. При цьому порядок ініціювання застосування застави, порядок узгодження її розміру чинним законом не врегульовано і пропозицій щодо його врегулювання у проекті не міститься.

6. Слідчо-судова практика свідчить про те, що більшість слідчих при обранні запобіжних заходів частіше віддають перевагу підписці про невиїзд і взяттю під варту, а не заставі. Це пояснюється організаційними труднощами практичного застосування застави.
На сьогоднішній день на практиці предметом застави виступають виключно гроші. Заставні суми повинні десь зберігатися. Сьогодні банки не мають права пускати ці гроші в обіг, тому вони не зацікавлені мати їх у себе на рахунках. За просте ж зберігання цих грошей у банку (наприклад, у сейфі в банківському сховищі) потрібно платити. Ні в органів досудового слідства, ні в прокуратури грошей на це немає.

За таких умов вказаний запобіжний захід не буде широко застосовуватись на практиці, оскільки це може призвести до порушення процесуального закону, несвоєчасного пред’явлення обвинувачення, тяганини під час слідства тощо.

Зазначені обставини вимагають додаткового опрацювання законопроекту з метою вирішення вказаних питань.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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