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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до Кримінального процесуального кодексу України» (щодо додержання конституційних прав учасників кримінального провадження та інших громадян в частині збирання та фіксації доказів, процесу доказування та проведення слідчих (розшукових), негласних слідчих (розшукових) дій)
У законопроекті пропонується внести до Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК) зміни, відповідно до яких: встановлюється, що не можуть бути доказами дані, повідомлені свідком, джерело яких невідоме (стаття 97 КПК); визначаються порядок та суб’єкти вчинення процесуальних дій у випадках втрати (знищення/пошкодження і ін.) матеріалів досудового розслідування (стаття 222-1 КПК); систематизуються вимоги до процесуального документу – протоколу допиту свідка (стаття 224-1 КПК), а також здійснюється заміна поняття опитування «свідка» в дистанційному порядку на безпосередній допит свідка, як цього вимагає процесуальне законодавство щодо належності та допустимості доказів (стаття 232 КПК); передбачається, що здійснення слідчих (розшукових) та негласних слідчих (розшукових) дій дозволяється виключно на підставі ухвали слідчого судді, розширюються вимоги процесуального законодавства щодо неприпустимості свавільного втручання та проведення слідчих (розшукових), негласних слідчих (розшукових) дій щодо третіх осіб (стаття 233 КПК); обмежується строк дії ухвали про дозвіл на обшук житла чи іншого володіння особи (стаття 235 КПК); виключається можливість вилучення для дослідження зразків при обстеженні публічно недоступних місць, житла чи іншого володіння особи (стаття 267 КПК).
За результатами розгляду поданого законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити наступне.
1. Стаття 225 КПК містить норми, які регулюють питання допиту свідка, потерпілого під час досудового розслідування в судовому засіданні. Законопроектом пропонується виключити абзац 2 частини першої зазначеної статті, яким передбачено, що неприбуття сторони, що була належним чином повідомлена про місце та час проведення судового засідання, для участі в допиті особи за клопотанням протилежної сторони не перешкоджає проведенню такого допиту в судовому засіданні. Необхідність прийняття запропонованих змін є незрозумілою з огляду на те, що проведення допиту особи за клопотанням однієї зі сторін кримінального провадження можливе і за відсутності протилежної сторони. Права протилежної сторони, у разі її належного повідомлення про місце та час проведення судового засідання, будуть забезпечені. А відсутність відповідної норми дасть можливість протилежній стороні шляхом зловживання своїм правом затягувати досудове розслідування у випадку невигідності для неї допиту свідка, заявленого іншою стороною.

Затягування процесу досудового розслідування можуть зумовити також зміни до частини другої статті 232 КПК, у зв’язку з якими її пропонується викласти в такій редакції: «Рішення про здійснення дистанційного досудового розслідування приймається слідчим суддею за клопотанням сторони кримінального провадження чи інших учасників кримінального провадження. Рішення про здійснення дистанційного досудового розслідування не може бути прийняте, якщо проти цього заперечує підозрюваний та/або потерпілий». В чинній редакції вказаної статті рішення про здійснення дистанційного досудового розслідування не може бути прийняте лише якщо при такому розслідуванні дистанційно перебуватиме підозрюваний і він проти цього заперечує. В інших випадках, всупереч запереченням сторони кримінального провадження чи потерпілого проти проведення дистанційного досудового розслідування, рішення про його проведення може бути прийняте вмотивованою постановою (ухвалою) слідчого, прокурора, слідчого судді, яка обов’язково повинна містити обґрунтування прийнятого рішення. Ці положення є слушними, адже непроведення дистанційного досудового розслідування за ініціативою слідчого, прокурора чи слідчого судді, якщо необхідність цього зумовлена, наприклад, станом здоров’я, потребою забезпечення безпеки особи, малолітнім чи неповнолітнім віком свідка тощо, може суттєво вплинути на результати такого розслідування.

2. Відповідно до частини третьої статті 233 КПК слідчий, прокурор має право до постановлення ухвали слідчого судді увійти до житла чи іншого володіння особи лише у невідкладних випадках, пов’язаних із врятуванням життя людей та майна чи з безпосереднім переслідуванням осіб, які підозрюються у вчиненні злочину. У такому випадку прокурор, слідчий за погодженням із прокурором зобов’язаний невідкладно після здійснення таких дій звернутися з клопотанням про проведення обшуку до слідчого судді. Слідчий суддя розглядає таке клопотання згідно з вимогами статті 234 цього Кодексу, перевіряючи, крім іншого, чи дійсно були наявні підстави для проникнення до житла чи іншого володіння особи без ухвали слідчого судді. Якщо прокурор відмовиться погодити клопотання слідчого про обшук або слідчий суддя відмовить у задоволенні клопотання про обшук, встановлені внаслідок такого обшуку докази є недопустимими, а отримана інформація підлягає знищенню в порядку, передбаченому статтею 255 цього Кодексу. Натомість, у законопроекті пропонується вказану частину викласти в новій редакції та передбачити в її першому абзаці, що слідчий, прокурор має право до постановлення ухвали слідчого судді увійти до житла чи іншого володіння особи, яка обґрунтовано підозрюється або обвинувачується у вчиненні тяжкого або особливо тяжкого злочину, виключно у невідкладних випадках, пов’язаних із врятуванням життя людей та майна чи з безпосереднім переслідуванням осіб, які обґрунтовано підозрюються у вчиненні тяжкого або особливо тяжкого злочину. У такому випадку прокурор, слідчий за погодженням із прокурором зобов’язаний невідкладно після проникнення до житла чи іншого володіння особи і до початку проведення обшуку звернутися з клопотанням до слідчого судді про проведення обшуку в житлі чи іншому володінні особи, яка обґрунтовано підозрюється або обвинувачується у вчиненні тяжкого або особливо тяжкого злочину. 
Запропоновані зміни викликають низку зауважень. Так, зі змісту законопроекту неясно: 1) у зв’язку з чим перелік об’єктів житла чи іншого володіння, до якого слідчий чи прокурор можуть увійти до постановлення ухвали слідчого судді, обмежений житлом чи іншим володіння лише особи, яка обґрунтовано підозрюється або обвинувачується у вчиненні тяжкого або особливо тяжкого злочину? 2) чому коло осіб, визначених у даній статті, обмежується лише тими, які підозрюються чи обвинувачуються у злочинах, що є тяжкими чи особливо тяжкими? 3) що розуміється під поняттям «обґрунтовано» в контексті підозри чи обвинувачення? Крім того, незрозумілою є логіка законопроекту в частині дій слідчого чи прокурора у випадку необхідності проникнення до житла чи іншого володіння особи. Тобто спочатку слідчий або прокурор проникають до нього, потім мають звернутися з відповідним клопотанням до слідчого судді і лише після цього починають проведення обшуку. Відтак незрозумілою є мета проникнення до постановлення ухвали слідчого судді, якщо слідчий чи прокурор позбавлені можливості проводити обшук. Крім того, за час, доки слідчий чи прокурор будуть звертатися з клопотанням, а слідчий суддя його розгляне та постановить ухвалу, рятувати життя людей чи майно буде вже запізно, так само як і переслідувати особу, яка підозрюється у вчиненні злочину, адже до того часу вона зникне.
3. В пункті 2 частини першої статті 224-1, якою пропонується доповнити КПК, передбачено, що в протоколі про допит свідка зазначається, що свідкові роз’яснені його права, обов’язки і відповідальність за відмову давати показання і за дачу завідомо неправдивих показань. Показання свідка та відповіді на поставлені йому запитання викладаються в першій особі і по можливості дослівно. «По можливості» є оціночним поняттям, оскільки відсутні критерії визначення наявності чи відсутності такої можливості. Якщо йдеться про те, що дослівність викладу показань свідка та його відповідей на поставлені запитання має суттєве значення, норма щодо їх викладу має містити імперативний припис щодо дослівного відтворення цих відомостей (з можливим усуненням із тексту зроблених свідком повторень і виправлених самим свідком обмовок і неточностей).
4. Чинною редакцією частини третьої статті 236 КПК передбачено, що перед початком виконання ухвали слідчого судді особі, яка володіє житлом чи іншим володінням, а за її відсутності – іншій присутній особі повинна бути пред’явлена ухвала і надана її копія. Якщо обшук проводиться на підприємстві, в установі, організації, ухвала суду пред’являється (її копія вручається) представникові підприємства, установи чи організації, де проводиться обшук. У законопроекті ж пропонується у разі відсутності особи, яка володіє житлом чи іншим володінням, зобов’язати перед початком виконання ухвали слідчого судді пред’явити її, а також надати копію цієї ухвали уповноваженому представнику житлово-експлуатаційної організації, яка обслуговує вказане житло чи володіння, чи органу місцевого самоврядування, на території якого розташовано вказане житло чи інше володіння. Тобто, незважаючи на присутність в житлі чи іншому володінні, де планується проведення обшуку, осіб, які ним не володіють, але, наприклад, проживають у ньому,  ухвала слідчого судді та її копія формально будуть вручатися представнику установи чи органу, які фактично не мають до цього жодного відношення, жодної зацікавленості в дотримання норм КПК при проведенні обшуку, а відтак і слідкувати за цим не будуть. Це створює умови для можливих зловживань з боку осіб, які провадять обшук.
5. Наразі рішення про проведення негласних слідчих (розшукових) дій приймається слідчим, прокурором, а у випадках, передбачених КПК, слідчим суддею за клопотанням прокурора або за клопотанням слідчого, погодженого з прокурором (частина третя статті 246 КПК). Слідчий, прокурор можуть прийняти рішення про проведення негласних слідчих (розшукових) дій з метою розслідування злочину, за умови, якщо в інший спосіб отримати фактичні дані неможливо. Негласна слідча (розшукова) дія може бути розпочата за рішенням слідчого, узгодженим з прокурором, або прокурора до постановлення ухвали слідчого судді у виняткових невідкладних випадках, пов’язаних із врятуванням життя людей та запобіганням вчиненню тяжкого або особливо тяжкого злочину, передбаченого розділами І, ІІ, VI, VII (статті 201 та 209), IX, XIII, XIV, XV, XVII Особливої частини Кримінального кодексу України.
Законопроектом пропонується шляхом змін до частини першої статті 246 КПК передбачити, що всі негласні слідчі (розшукові) дії повинні здійснюватися лише на підставі ухвали слідчого судді, постановленої з дотриманням вимог Глави 29 КПК. Запровадження вказаних змін зумовить виникнення ситуації, коли в деяких випадках отримати певні фактичні дані при розслідуванні злочину буде неможливо. Відсутня буде також можливість невідкладно розпочати негласну слідчу (розшукову) дію навіть у тому випадку, коли це буде пов’язано із врятуванням життя людей та запобіганням вчиненню тяжкого або особливо тяжкого злочину, передбаченого розділами І, ІІ, VI, VII (статті 201 та 209), IX, XIII, XIV, XV, XVII Особливої частини Кримінального кодексу України. 
Частиною шостою, якою пропонується доповнити статтю 248 КПК, передбачається, що в останньому з наведених випадків слідчий суддя буде зобов’язаний невідкладно, але не більш ніж протягом двох годин з моменту звернення, розглянути мотивоване клопотання прокурора, слідчого за погодженням з прокурором, про надання дозволу на проведення негласної слідчої (розшукової) дії та постановити ухвалу. Однак, при внесенні зазначеної пропозиції не враховано, що не можна забезпечити наявність слідчого судді на робочому місці цілодобово з тим, щоб у будь-який момент оперативно зреагувати та розглянути відповідне клопотання. Крім того, у сільських районах зважаючи на час, необхідний для того, щоб доїхати до слідчого судді, на те, щоб він розглянув клопотання, а також  на повернення для вчинення негласної слідчої (розшукової) дії, говорити про невідкладність такої негласної слідчої (розшукової) дії не доводиться.
6. Відповідно до частини першої статті 249 КПК строк дії ухвали слідчого судді про дозвіл на проведення негласної слідчої (розшукової) дії не може перевищувати два місяці. У законопроекті пропонується доповнити зазначену норму та передбачити, що зазначені два місяці рахуються з моменту її ухвалення. Крім того зазначається, що в окремих випадках строк дії ухвали про дозвіл на проведення негласної слідчої (розшукової) дії не може перевищувати чітко визначеного в ухвалі суду періоду часу, на який надається такий дозвіл. В цьому випадку необхідно зазначити, що такий визначений в ухвалі період часу повинен бути достатнім та об’єктивно забезпечувати можливість належним чином провести негласну слідчу (розшукову) дію, дозвіл на проведення якої надається.
7. Частиною третьою статті 255 КПК передбачено, що у разі якщо власник речей або документів, отриманих у результаті проведення негласних слідчих (розшукових) дій, може бути зацікавлений у їх поверненні, прокурор зобов’язаний повідомити його про наявність таких речей або документів у розпорядженні прокурора та з’ясувати, чи бажає він їх повернути. Допустимість дій, передбачених цією частиною, та час їх вчинення визначаються прокурором з урахуванням необхідності забезпечення прав та законних інтересів осіб, а також запобігання завданню шкоди для кримінального провадження. У законопроекті пропонується викласти зазначену частину в новій редакції та зобов’язати прокурора невідкладно повернути речі і документи, які отримані в результаті проведення слідчих (розшукових) дій, негласних слідчих (розшукових) дій і не використовуються в якості доказів у кримінальному провадженні, їх власникам чи володільцям до закінчення досудового слідства, а в разі їх смерті – спадкоємцям, визначеним законодавством. В запропонованому законопроектом варіанті використані дві вказівки на час, протягом якого необхідно здійснити повернення речей і документів, а саме «невідкладно» та «до закінчення досудового слідства». Але цей час може не співпадати, а відтак норма містить положення, що суперечать одне одному.
8. Наразі чинним законодавством передбачено, що слідчий має право обстежити публічно недоступні місця, житло чи інше володіння особи шляхом таємного проникнення в них, у тому числі з використанням технічних засобів, з метою виявлення та вилучення зразків для дослідження під час досудового розслідування тяжкого або особливо тяжкого злочину (пункт 3 частини першої статті 267 КПК). Законопроектом пропонується позбавити слідчого права в таких випадках вилучати зразки для дослідження. Однак вилучення зразків у зазначеному випадку – це вилучення відповідних об’єктів матеріального світу, зняття копій документів, їх фотографування, проведення дактилоскопіювання, відокремлення частини предмета тощо. Відбір зразків може здійснюватися лише в кількості, необхідній для формулювання висновків щодо закономірності чи випадковості ознак, їх варіативності
. Відсутність у слідчого можливості це зробити при обстеженні публічно недоступного місця, житла чи іншого володіння особи позбавить його можливості зібрати певні докази під час досудового розслідування тяжкого або особливо тяжкого злочину, що може мати наслідком уникнення особою відповідальності за вчинене.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
Керівник Головного управління

   
               В.І. Борденюк
Вик.: Кунець І.Ю.
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