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В И С Н О В О К

на проект Закону України "Про внесення змін до Кримінального процесуального кодексу України" (щодо забезпечення конституційних прав учасників кримінального провадження)

У законопроекті пропонується внести до Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК) зміни, які (як зазначено у Пояснювальній записці до проекту)  дозволять забезпечити рівність сторін захисту та обвинувачення у судовому процесі, зокрема: дозволять бути захисниками не тільки адвокатам, а й близьким родичам, опікунам або піклувальникам особи (нова редакція статті 45 КПК); скасують обмеження щодо максимальної кількості захисників у судовому розгляді (зміни до статті 46 КПК); визначать права захисника в окремій статті та розширять права сторони захисту у частині самостійного збирання доказів (нова стаття 46-1 КПК).
Окрім того, у проекті пропонується передбачити можливість оскарження до суду рішень слідчого чи прокурора про відмову у наданні стороні захисту матеріалів досудового слідства для ознайомлення, про затримання особи за підозрою у вчиненні злочину, а також інших рішень, дій чи бездіяльності слідчого чи прокурора, які порушують конституційні права та свободи громадянина (зміни до статей 221, 303 та ін.). Також у законопроекті встановлюється застереження про те, що доказами не можуть бути дані, джерело яких невідоме (нова редакція статті 97 КПК), унеможливлюється ситуація, коли відвід одному, кільком або всім суддям, які здійснюють судове провадження колегіально, розглядається цим же складом суду, та встановлюється склад суду присяжних у кількості не менш як 12 осіб (у визначених законом випадках) (зміни до статей 31, 81 КПК) тощо.
Головне науково-експертне управління, розглянувши цей проект в цілому підтримує закладені у ньому ідеї, однак водночас вважає за необхідне висловити зауваження та пропозиції щодо його окремих положень.

Щодо змін до статті 31 КПК
1. Виходячи зі змісту абзацу другого частини третьої статті 31 КПК (у редакції проекту), можна дійти висновку, що під час кримінального провадження в суді першої інстанції щодо злочинів, за вчинення яких передбачено довічне позбавлення волі, може брати участь більше дванадцяти присяжних (тобто, їх може бути і 15, і 20). На наш погляд, така  невизначеність є неприпустимою для норм процесуального законодавства України. 
2. Запропоновані у проекті зміни до статті 31 КПК потребують суттєвого узгодження із § 2 глави 30 КПК, якою визначаються особливості кримінального провадження в суді присяжних.

Щодо змін до статті 45 КПК

1. Із чинної статті 45 КПК безпідставно, на наш погляд, пропонується вилучити перелік учасників кримінального провадження, які мають право користуватися послугами захисника (підозрюваний, обвинувачений, засуджений, виправданий, особа, стосовно якої передбачається застосування примусових заходів медичного чи виховного характеру або вирішувалося питання про їх застосування, а також особи, стосовно якої передбачається розгляд питання про видачу іноземній державі (екстрадицію)).
2. Дещо сумнівною виглядає також пропозиція щодо можливості допуску у якості захисників близьких родичів підозрюваного, обвинуваченого, засудженого, виправданого, а також його опікунів або піклувальників у випадках і в порядку, передбачених цим Кодексом. Це зумовлюється тим, що, по-перше, особа без належної юридичної освіти навряд чи може надати кваліфіковану правову допомогу. По-друге, вказані категорії осіб відповідно до вимог статті 44 обов'язково залучаються до участі у кримінальному провадженні як законні представники, якщо підозрюваним, обвинуваченим є неповнолітній або особа, визнана у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною. При цьому вони користуються процесуальними правами особи, інтереси якої вони представляють (крім процесуальних прав, реалізація яких здійснюється безпосередньо підозрюваним, обвинуваченим і не може бути доручена представнику). По-третє, чинний КПК не містить переліку підстав та порядку залучення таких осіб до участі у кримінальному провадженні як захисників, до якого "відсилає" стаття 45 КПК (у редакції проекту).
Щодо нової статті 46-1 КПК

У пункті 5 частини першої статті 46-1 КПК (у редакції проекту) захиснику пропонується надати право "застосовувати науково-технічні засоби при провадженні тих слідчих дій, в яких бере участь захисник, а також при ознайомленні з матеріалами справи у встановленому в цьому Кодексі порядку". У зв’язку з цим необхідно зазначити, що відповідно до частини шостої статті 27 КПК в чинній редакції кожен, хто присутній в залі судового засідання, може вести стенограму, робити нотатки, використовувати портативні аудіозаписуючі пристрої. Проведення в залі судового засідання фотозйомки, відеозапису, транслювання судового засідання по радіо і телебаченню, а також проведення звукозапису із застосуванням стаціонарної апаратури допускаються на підставі ухвали суду, що приймається з урахуванням думки сторін та можливості проведення таких дій без шкоди для судового розгляду. З метою забезпечення єдності підходу КПК аналогічні положення, на наш погляд, повинні застосовуватися і під час здійснення процесуальних дій при проведенні досудового розслідування.

Крім того, таке поняття, як "науково-технічний засіб", є занадто оціночним і може охоплювати не тільки, наприклад, відповідні портативні аудіозаписуючі пристрої, а й мікроскопи, ультрафіолетові випромінювачі, поліграфи (детектори брехні) та ін. У зв’язку з цим вважаємо, що зазначене поняття потребує відповідного редакційного уточнення.

Що ж стосується пропозиції законопроекту щодо права захисника використовувати зазначені вище засоби під час ознайомлення з матеріалами кримінального провадження, то, на наш погляд, вона є неприйнятною, оскільки виходячи зі змісту статей 20 та 21 Закону України "Про інформацію", а також частин першої та другої статті 6 Закону України "Про доступ до публічної інформації" відомості, які містяться в матеріалах кримінального провадження, відносяться до інформації з обмеженим доступом. 

При цьому, відповідно до вимог статті 222 КПК, відомості досудового розслідування можна розголошувати лише з дозволу слідчого або прокурора і в тому обсязі, в якому вони визнають можливим. У необхідних випадках слідчий, прокурор попереджає осіб, яким стали відомі відомості досудового розслідування у зв’язку з участю в ньому, про їх обов’язок не розголошувати такі відомості без його дозволу. Незаконне розголошення відомостей досудового розслідування тягне за собою кримінальну відповідальність, встановлену законом. З огляду на це вважаємо, що безконтрольне та необмежене використання сучасних засобів фото, аудіо та відео фіксації під час ознайомлення сторони захисту з матеріалами кримінального провадження значно підвищує ризик незаконного розголошення даних досудового розслідування.

На наш погляд, у даному випадку цілком достатнім та виправданим є надання захиснику права під час ознайомлення з матеріалами досудового розслідування робити необхідні виписки та копії, як це передбачено у частині другій статті 221 КПК.

Щодо змін до статті 50 КПК

Запропоновані у проекті зміни до статті 50 КПК не узгоджуються із окремими положеннями Закону України "Про адвокатуру та адвокатську діяльність" та є певною мірою нелогічними. Зокрема, відповідно до пункту другого частини першої статті 26 Закону України "Про адвокатуру та адвокатську діяльність" (далі – Закон) документами, що посвідчують повноваження адвоката на надання правової допомоги, можуть бути: 1) договір про надання правової допомоги; 2) довіреність; 3) ордер; 4) доручення органу (установи), уповноваженого законом на надання безоплатної правової допомоги. При цьому у частині третій статті 4 Закону йдеться про те, що адвокат може здійснювати адвокатську діяльність індивідуально або в організаційно-правових формах адвокатського бюро чи адвокатського об’єднання (організаційні форми адвокатської діяльності). Отже, у такому випадку неясно, які документи на участь у кримінальному провадженні має пред’явити адвокат, який є членом певного адвокатського бюро. Тим більше, що стороною договору про надання правової допомоги у такому випадку є адвокатське бюро (частина п’ята статті 14 Закону).
Так само зі змісту законопроекту неясно, чому адвокат, який є членом адвокатського об'єднання, для підтвердження своєї участі у кримінальному провадження може пред’явити лише свідоцтво про право на зайняття адвокатською діяльністю та ордер відповідного адвокатського об'єднання, залишаючи поза увагою договір про надання правової допомоги (пункт 1 статті 50 КПК у редакції проекту). Адже відповідно до приписів частин п’ятої та шостої статті 15 Закону від імені адвокатського об’єднання договір про надання правової допомоги підписується учасником адвокатського об’єднання, уповноваженим на це довіреністю або статутом адвокатського об’єднання. До того ж, адвокатське об’єднання може залучати до виконання укладених об’єднанням договорів про надання правової допомоги інших адвокатів на договірних засадах. Отже, мабуть, у даному випадку має йтися про "ордер або договір про надання правової допомоги".
Загалом, на наш погляд, запропонована редакція статті 50 КПК потребує певного редакційного редагування, оскільки пунктом 1 частини першої цієї статті фактично охоплюються усі без виключення адвокати, а не лише ті, які є членами адвокатського об'єднання, чим створюється невиправдана конкуренція з приписами пункту 2 частини першої цієї статті.

До того ж, зі змісту пункту 2 частини першої статті 50 КПК (у редакції проекту) неясно, що слід розуміти під поняттям "угода".

Щодо змін до статті 182 КПК

У законопроекті пропонується встановити, що у разі необхідності отримання медичної допомоги, підозрюваний, обвинувачений, до якого застосовано запобіжний захід у виді домашнього арешту, має право залишати житло, письмово повідомивши про це орган, який здійснює кримінальне провадження. З такою пропозицією навряд чи можна погодитися, оскільки буквальне тлумачення пропонованої норми дозволяє припустити, що таке повідомлення може мати місце після самовільного залишення житла, що є порушенням ухвали слідчого судді або суду про застосування такого запобіжного заходу. Очевидно, залишення житла у цих випадках має відбуватись лише з дозволу органу, який здійснює кримінальне провадження, а закон має передбачати найбільш гострі ситуації, коли такий дозвіл має бути обов’язково наданий. При цьому слід зважати й на те, що стосовно підозрюваного, обвинуваченого можуть бути застосовані електронні засоби контролю (частина п’ята статті 181, стаття 195 КПК), що взагалі унеможливлює залишення житла без спеціального на те дозволу суду або слідчого судді.
Щодо змін до статті 219 КПК

Доповнення частини першої статті 219 КПК абзацом другим, відповідно до якого в строк досудового розслідування кримінальних правопорушень "включається час з моменту реєстрації заяви в Єдиному реєстрі досудових розслідувань до закінчення досудового розслідування в порядку передбаченому параграфом 1 глави 24 цього Кодексу", не узгоджується з вимогами, визначеними у пунктах 1 та 2 частини першої цієї статті. Зокрема, у вказаних нормах йдеться про те, що досудове розслідування кримінальних проступків та злочинів повинно бути закінчено протягом одного та двох місяців відповідно, починаючи з дня повідомлення особі про підозру у їх вчиненні. При цьому з моменту внесення відповідної інформації до Єдиного реєстру досудових розслідувань і до моменту повідомлення особі про підозру може пройти більш ніж 2 місяці (наприклад, у випадку складності отримання відповідних доказів).
Отже у випадку прийняття законопроекту складеться ситуація, за якої слідчий, прокурор не зможуть в повному обсязі провести досудове розслідування більшості кримінальних проваджень, що навряд чи можна визнати доцільним.

Щодо змін до статті 233 та виключення статей 250 та 274 КПК
1. Сумнівною, на наш погляд, є ідея законопроекту щодо повної заборони на проникнення до житла чи іншого володіння особи та проведення негласних слідчих (розшукових) дій до постановлення ухвали суду чи слідчого судді, а також щодо відмови від негласного отримання зразків, необхідних для порівняльного дослідження. Адже Конституція України дозволяє у невідкладних випадках, пов'язаних із врятуванням життя людей та майна чи з безпосереднім переслідуванням осіб, які підозрюються у вчиненні злочину, застосовувати інший (аніж за рішенням суду) встановлений законом порядок проникнення до житла чи до іншого володіння особи, проведення в них огляду і обшуку (стаття 30). Аналогічні винятки передбачені також і щодо гарантованого права кожного на таємницю листування, телефонних розмов, телеграфної та іншої кореспонденції та на невтручання втручання в особисте і сімейне життя (статті 31, 32 Конституції України). 
2. Поза увагою у законопроекті залишились відповідні приписи  Закону України "Про оперативно-розшукову діяльність", які дозволяють проведення вказаних дій до рішення суду, слідчого судді відповідними підрозділами, уповноваженими здійснювати оперативно-розшукову діяльність.
Щодо змін до статті 318 КПК
З пропозицією щодо виключення із частини третьої цієї статті КПК положення про те, що "у разі необхідності окремі процесуальні дії можуть вчинятися поза межами приміщення суду", погодитися не можна. Адже при розгляді справи судом може виникнути необхідність оглянути, наприклад, місце події з метою підтвердження чи, навпаки, спростування показів обвинуваченого; допитати в лікарні свідка, який за станом здоров’я може давати покази, але в суд з’явитися не може, а без його показів неможливо розглянути справу по суті та ін. І якщо така можливість є, то суд зобов’язаний, виконуючи вимоги статті 2 КПК щодо забезпечення повного та неупередженого судового розгляду справи, здійснити вказану процесуальну дію. 

Щодо виключення статті 320 КПК
У проекті пропонується виключити із КПК статтю 320, яка передбачає одночасно з призначенням підготовчого судового засідання можливість призначення запасного судді, який повинен перебувати в залі судового засідання протягом судового розгляду справи. З цією пропозицією не можна погодитися, оскільки в процесі багатоденного судового розгляду справи будь-який суддя із складу суду може, наприклад, захворіти. В такому випадку запасний суддя вводиться до складу суду і розгляд справи завершується. Якщо ж стаття 320 буде виключена із КПК, то за наявності вказаних випадків, багатоденний розгляд справи потрібно буде розпочинати спочатку в новому складі суду або чекати (нерідко протягом досить тривалого часу), коли суддя зможе виконувати свої професійні обов'язки. 

Щодо виключення статті 379 КПК
Не можна також погодитися із пропозицією щодо виключення статті 379 КПК. Ця стаття передбачає можливість виправити в судовому рішенні описки, арифметичні помилки, тобто технічні помилки, виправлення яких не впливає на зміст судового рішення. Це робиться в судовому засіданні із запрошенням всіх учасників судового розгляду, а ухвалу про внесення виправлень можна оскаржити. Потреба у тому, щоб відповідні виправлення вносились у разі необхідності, є очевидною, тому незрозуміло, навіщо за  умов, коли не порушуються будь-які права учасників судового розгляду, виключати вказану норму з КПК. 

Щодо змін до статті 412 КПК
Погоджуючись із запропонованими змінами до цієї статті КПК, вважаємо за необхідне пункт 10 частини другої цієї статті (у редакції проекту) доповнити таким істотним процесуальним порушенням, як посилання в судовому рішенні на докази, які не були досліджені в судовому засіданні. 
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні даний законопроект доцільно повернути суб'єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання із урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.

Керівник Головного управління                                     В. І. Борденюк

Вик.: Попович В.П., Колпаков В.Г., Лисак В.І.
