ПОЯСНЮВАЛЬНА ЗАПИСКА

до проекту Закону України Про внесення змін до

Кримінально-процесуального кодексу України щодо права на судовий захист та підтвердження повноважень захисника
на участь у кримінальному провадженні
1. Обгрунтування необхідності прийняття законопроекту 

       13 квітня 2012 року Верховною Радою України був прийнятий  новий Кримінальний процесуальний кодекс України.

       Цей кодекс був названий «революційним», влада стверджувала, що з такими нормами відбудеться наближення процедур кримінального процесу до загальноприйнятних стандартів цивілізованого світу. Проте насправді, прийняттям цього закону влада практично знищила гарантоване конституцією право на судовий захист.

       Згідно ст. 45, ст. 58, ст. 63 Кримінального процесуального кодексу України (надалі – новий КПК) захисником підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, представником потерпілого, цивільного позивача, цивільного відповідача, а також особою, що надає правову допомогу свідку під час кримінального провадження, може бути виключно адвокат. Разом з тим, згідно ст. 59 Конституції України, кожен є вільним у виборі захисника своїх прав, тобто діючий КПК всупереч вимогам Конституції України обмежив право громадян на вільний вибір захисника (представника), визначивши такими лише адвокатів. На неконституційність подібних положень було вказано Конституційним Судом України у своїх рішеннях № 13-рп/2000 від 16.11.2000 р. та № 23-рп/2009 від 30.09.2009 р., зокрема в останньому зазначено: «Положення частини першої статті 59 Конституції України «кожен має право на правову допомогу» треба розуміти як гарантовану державою можливість будь-якій особі незалежно від характеру її правовідносин з державними органами, органами місцевого самоврядування, об’єднаннями громадян, юридичними та фізичними особами вільно, без неправомірних обмежень отримувати допомогу з юридичних питань в обсязі і формах, як вона того потребує». Крім того, вказані норми діючого КПК порушують вимоги ст.22 Конституції України, згідно з якою при прийнятті нових законів або внесенні змін до чинних законів не допускається звуження змісту та обсягу існуючих прав і свобод. 

       Згідно норм ст. 44, ст. 52 Кримінально-процесуального кодексу України від 28.12.1960 року (попередньо діючий КПК) як захисники допускалися особи, які мають свідоцтво про право на зайняття адвокатською діяльністю в Україні та інші фахівці у галузі права, які за законом мають право на надання правової допомоги особисто чи за дорученням юридичної особи. Також як захисники допускалися близькі родичі обвинуваченого, підсудного, засудженого, виправданого, його опікуни або піклувальники. Представниками потерпілого, цивільного, цивільного позивача і цивільного відповідача могли бути крім адвокатів також близькі родичі, законні представники, а також інші особи за постановою особи, яка провадить дізнання, слідчого, судді або за ухвалою суду. Таким чином, старий КПК передбачав можливість участі у кримінальному провадженні у якості захисників та представників, крім адвокатів, також близьких родичів, фахівців у галузі права та інших осіб. При прийнятті діючого КПК обмежено як вже існуюче право на захист (правову допомогу) підозрюваних, обвинувачених, підсудних, потерпілих, цивільних позивачів та відповідачів в частині вільного вибору особи, що надає правову допомогу, так і обмежено вже існуюче право таких осіб (не адвокатів) на здійснення правозахисної (у тому числі оплачуваної) діяльності.

       Штучне обмеження кола осіб, які надають правову допомогу  у кримінальному процесі, виключно адвокатами в реаліях сучасної України суттєво погіршило ефективність такої допомоги, оскільки адвокат є досить вразливим через можливий тиск з боку правоохоронних органів (наявність процедури притягнення до дисциплінарної  відповідальності, відсторонення від захисту при порушенні відносно адвоката кримінальної справи, усталені традиції «корпоративної етики» на грунті особистих відносин з працівниками правоохоронних органів та суддями тощо).

       Згідно ч. 4 статті 55 Конституції України, кожен має  право будь-якими не забороненими законом засобами захищати свої права і свободи від порушень і протиправних посягань.

       Згідно статті 8 Конституції України, Конституція України має найвищу юридичну силу. Закони та інші нормативно-правові акти приймаються на основі Конституції України і повинні відповідати їй.

       Згідно статті 64 Конституції України конституційні права і свободи людини і громадянина не можуть бути обмежені, крім випадків, передбачених Конституцією України.

       З цих норм свідчить, що прийняття законів, норми яких суперечать нормам Конституції України, є неправомірним і незаконним. А норми діючого КПК щодо обмеження у виборі захисника прямо суперечать нормам Конституції України.

       Рішенням Конституційного Суду України від 16.11.2000 № 13-рп/2000 у справі за конституційним зверненням громадянина Солдатова Геннадія Івановича щодо офіційного тлумачення положень статті 59 Конституції України, статті 44 Кримінально-процесуального кодексу України, статей 268, 271 Кодексу України про адміністративні правопорушення було розтлумачено та закріплено право вільного вибору захисника.

       Солдатов обґрунтував необхідність тлумачення цих положень тим, що під час попереднього розслідування кримінальної справи слідчий, прокурор та суд загальної юрисдикції відмовили йому в задоволенні клопотання про допуск як захисника працівника приватної юридичної фірми, з якою він уклав угоду-доручення на представництво його інтересів у кримінальній справі. Зазначені посадові особи та суд посилались на відсутність у працівника цієї юридичної фірми свідоцтва про право на заняття адвокатською діяльністю. І така відмова, стверджує Солдатов, призвела до порушення його конституційного права на вільний вибір захисника своїх прав.

       У цій справі суд вирішив, що положення частини першої статті 59 Конституції України про те, що «кожен є вільним у виборі захисника своїх прав», треба розуміти як конституційне право підозрюваного, обвинуваченого і підсудного при захисті від обвинувачення та особи, яка притягається до адміністративної відповідальності, з метою отримання правової допомоги вибирати захисником своїх прав  особу, яка є фахівцем у галузі права і за законом має право на надання правової допомоги особисто чи за дорученням юридичної особи. 

       Суд визнав неконституційним положення частини першої статті 44 Кримінально-процесуального кодексу України (1001-05), за яким обмежується право на вільний вибір підозрюваним, обвинуваченим і підсудним як захисника своїх прав, крім адвоката, іншого фахівця у галузі права, який за законом має право на надання правової допомоги особисто чи за дорученням юридичної особи; положення частини першої статті 268 Кодексу України про адміністративні правопорушення (80731-10, 80732-10), за яким обмежується право на вільний вибір особою, яка притягається до адміністративної відповідальності, як  захисника своїх прав, крім адвоката, іншого фахівця у галузі права, який за законом має право на надання правової допомоги особисто чи за дорученням юридичної особи.

       Прибічники рішення Конституційного Суду України про вільний вибір захисника звертають увагу на наступне.

       По-перше, виходячи з проголошених Конституцією України прав людини та громадянина, особа (в тому числі особа, яка притягується до кримінальної відповідальності) має право самостійно вирішити питання про те, хто буде захищати її інтереси в суді чи іншій інстанції – адвокат або інший фахівець у галузі права.

       По-друге, кваліфікаційно-дисциплінарні комісії адвокатури перетворились на сьогоднішній день не у кваліфікаційний бар’єр, який визначає рівень знань адвокатів, а у майновий бар’єр, де знання вже не мають первісного значення. 

       По-третє, участь у кримінальному процесі поруч з адвокатами інших захисників дозволить усунути монопольне становище адвокатури у питаннях надання  правової допомоги населенню.

       Спілка адвокатів України з приводу рішення Конституційного Суду  України про вільний вибір захисника виступила з заявою, в якій наголосила на тому, що своїм рішенням Конституційний Суд України поставив під загрозу існування адвокатури в Україні взагалі.

      «Сложилась ситуация, когда Конституционный Суд Украины подтверждает право каждого гражданина выбирать себе в качестве защитника не только адвоката, но и другого специалиста в области права, а Уголовный процессуальный кодекс ограничивает это право. Фактически после выхода в свет нового УПК решение Конституционного Суда Украины потеряло смысл, так как просто перестало исполняться судами. То есть, у граждан нет другой альтернативы в выборе защитника, кроме адвоката. Поэтому весь рынок юридических услуг в этой сфере монополизирован общественной организацией полузакрытого типа под названием «Адвокатура Украины».

       Там, де здорова конкуренція  обмежена, не може бути мови про покращення якості послуг.

         24 листопада 2011 року  ЄСПЛ оприлюднив рішення у справі «Загородній проти України», яким встановлено, що недопуск в кримінальному процесі як захисника підсудного «фахівця в галузі права», який не має адвокатського свідоцтва, є порушенням права на справедливий суд, передбаченого пунктами 1 і 3 статті 6 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. При цьому, суд наголосив, що така ситуація  є несумісною із принципом правової певності, що, в свою чергу, є складовою принципу верховенства права.

        Відповідно до Закону України «Про виконання рішень та застосування практики Європейського суду з прав людини» виконанням рішення ЄСПЛ є, в числі іншого, вжиття заходів загального характеру, що є заходами, спрямованими на усунення зазначеної в Рішенні системної проблеми та її першопричини, зокрема: внесення змін до чинного законодавства та практики його застосування, внесення змін до адміністративної практики.

       До того ж в цьому законі є стаття про застосування судами Конвенції та практики суду, де вказано, що суди застосовують при розгляді справ Конвенцію та практику Суду як джерело права.

       Отже, рішення  Конституційного Суду України є, але виконувати його ніхто не збирається, більшість думок юристів і науковців з цього приводу за суттю є обуренням.

       Звичайно ж, є і прихильники такої ситуації – ті, кому це вигідно: адвокати, слідчі органи та корумповані прокурори і судді.

       Суди України мають  виконувати рішення КСУ, так як це, по-перше, тлумачення норми Конституції, що має пряму дію; по-друге, це рішення фактично дублюється рішенням ЄСПЛ, що є джерелом права для судів України; по-третє, забезпеченняя права на вільний вибір захисника у справі наближує наше право до міжнародновизнаних правових стандартів. Натомість суди користуються виключно нормами КПК і не допускають до захисту тих осіб, які не мають посвідчення адвоката.

       Крім обмежень у виборі захисника, новий КПК також обмежив право представництва у цивільному позові в рамках кримінального провадження, що протирічить принципам здійснення господарської діяльності.

       Згідно статті 63 КПК України, представником цивільного позивача, цивільного відповідача у кримінальному провадженні може бути:

       -особа, яка у кримінальному провадженні має право бути захисником;

       -керівник чи інша особа, уповноважена законом або установчими   

        документами, працівник юридичної особи за довіреністю – у випадку,  

        якщо цивільним позивачем, цивільним відповідачем є юридична особа. 

       Виходячи з даної норми, фахівець у галузі права або фізична особа-підприємець, що надає юридичні послуги, не може бути представником цивільного позивача чи цивільного відповідача в кримінальному провадженні.

        Це суперечить статті 64 Конституції України, згідно якої кожен має право на підприємницьку діяльність, яка не заборонена законом.

Виходить, що право фізичних осіб підприємців або інших осіб представляти інтереси цивільного позивача або цивільного відповідача в кримінальному провадженні не заборонено законом, але КПК встановлено обмеження цього права, що, знову ж таки, суперечить нормам Господарського Кодексу України щодо конституційних основ правопорядку у сфері господарювання, нормам Цивільного процесуального кодексу щодо предствництва у цивільному процесі.

        Норми статей 45, 50, 58, 63 Кримінального Процесуального кодексу України порушують закон вищої юридичної сили – Конституцію України. Тому до КПК мають бути внесені зміни, згідно яких право представляти підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, потерпілого, цивільного позивача та цивільного відповідача має бути надано особам, які є фахівцями  у галузі права або близьким родичам.
2. Цілі і завдання законопроекту
       Завданням законопроекту є приведення норм статей 45, 58  КПК України у відповідність до положень статей 8, 55, 59, 64 Конституції України у частині регулювання права на представництво в кримінальному процесі.

3. Загальна характеристика та основні положення законопроекту

       Законопроектом пропонується внести зміни до статей 45, 58 КПК України, згідно яких право представляти підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, потерпілого, цивільного позивача та цивільного відповідача має бути приведено  у відповідність до Конституції України.

4. Стан нормативно-правової бази в даній сфері правового    

                                         регулювання

       Нормативно-правовими актами у даній сфері правового регулювання є Кримінально-процесуальний кодекс України та Конституція України.
       Прийняття законопроекту не потребує внесення змін до інших нормативно-правових актів.

5. Фінансово-економічне обгрунтування

       Прийняття законопроекту не потребує залучень додаткових коштів з Державного бюджету України.

       6. Прогноз соціально-економічних та інших наслідків 

                      прийняття проекту закону

       Прийняття запропонованих законопроектом змін усуне створене обмеження кола осіб, які надають правову допомогу у кримінальному процесі.

народний депутат України                                                             Дідич В.В.
