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ВИСНОВОК

на проект Закону України 
«Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо 
науково-консультативного забезпечення у кримінальному 
провадженні та провадженні в справах про 
адміністративні правопорушення»

Метою законопроекту, як зазначено в пояснювальній записці до нього, є «віднесення фахівця з питань права до учасників кримінального провадження та провадження у справах про адміністративні правопорушення з одночасним запереченням можливості проведення експертизи у галузі права, а також осучаснене й уніфіковане визначення: 1) вимог, що пред’являються до фахівців з питань права, а також до наукових фахівців, які входять до штату апарату судів; 2) прав та обов’язків фахівців з питань права; 3) правового статусу консультативного висновку з питань права».
Досягнення зазначеної мети передбачається шляхом внесення відповідних змін до Кримінального процесуального кодексу України 
(далі – КПК) та Кодексу України про адміністративні правопорушення 
(далі – КУпАП). Зокрема, КПК доповнюється новими ст. ст. 242-1 «Фахівець з питань права», 242-2 «Зміст висновку фахівця з питань права», 242-3 «Зміст висновку фахівця з питань права судом», а КУпАП – новою ст. 273-1 «Фахівець з питань права». Крім того, фахівцям з питань права надається право на відшкодування витрат за ст. 275 КУпАП (в редакції проекту).
Законопроект на момент його внесення до Верховної Ради України не включений до Плану законопроектної роботи Верховної Ради України на 
2020 рік, затвердженого постановою Верховної Ради України від 
16 червня 2020 року № 689-IX. Також вказаний законопроект не включений до Плану законопроектної роботи Верховної Ради України на 2021 рік, затвердженого постановою Верховної Ради України від 02.02.2021 № 1165-ІХ.
За результатами опрацювання поданого законопроекту Головне управління не може підтримати поданий законопроект з огляду на таке.

1. Сумнівною видається сама покладена в основу законопроекту ідея щодо необхідності звернення «до авторитетних вчених в галузі права або до вищих навчальних закладів освіти юридичного профілю чи відповідних наукових установ з проханням висловити свою позицію з тих чи інших питань» – залучення «фахівців з питань права» під час розгляду кримінальних проваджень або справ про адміністративні правопорушення (див. пояснювальну записку до проекту). 

Так, законопроектом пропонується встановити, що сторона кримінального провадження, потерпілий, представник юридичної особи, щодо якої здійснюється провадження, або учасники справи про адміністративні правопорушення мають право подати до суду висновок фахівця з питань права щодо вирішення колізії чи конкуренції норм або дії закону у часі, просторі і за колом осіб, а також змісту норм іноземного права згідно з їх офіційним або загальноприйнятим тлумаченням, практикою застосування і доктриною у відповідній іноземній державі (див. ст. 242-2 КПК та ст. 273-2 КУпАП в редакції проекту). Як фахівець з питань права може бути залучена особа, яка має науковий ступінь та/або вчене звання. Рішення про залучення до участі в справі фахівця з питань права та долучення його висновку до матеріалів справи ухвалюється судом за клопотанням сторони кримінального провадження                      (ч. 1 ст. 242-1 КПК, ч. 1 ст. 273-1 КУпАП в редакції проекту). Таким чином, фактично пропонується проводити судову експертизу щодо правових питань.  Однак за загальновизнаними принципами експертиза призначається у разі наявності потреби у наукових, технічних чи інших спеціальних знаннях для вирішення певних питань у кримінальному провадженні. При цьому, до спеціальних знань не можуть належати загальновідомі та загальнодоступні наукові знання в галузі матеріального і процесуального права, якими повинні володіти слідчі, прокурори, судді
. 

З метою встановлення єдиного підходу до вирішення вказаного питання законодавець передбачив заборону проведення експертизи для з’ясування питань права у кримінальному провадженні (див. ч. 1 ст. 242 КПК у чинній редакції).

Таким чином, не може розглядатися як судова експертиза дане вченими тлумачення законодавчих актів, пов’язане з наявністю у цих актах неясностей, неузгодженостей, суперечностей чи інших недоліків
. 

На наш погляд, існуючий наразі підхід до вказаного питання є цілком виправданим, тим більш, що відповідно до ч. 1 ст. 69, ч. 1 ст. 28,                                      ч. 1 ст. 38 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» (далі – Закон) однією з обов’язкових вимог до кандидата на посаду судді місцевого, апеляційного чи Верховного Суду є наявність вищої юридичної освіти. 

Крім того, для кандидатів на посаду судді місцевого суду обов’язковою є наявність стажу професійної діяльності у сфері права щонайменше п’ять років (див. ч. 1 ст. 69 Закону), для кандидата на посаду судді апеляційного суду – стажу роботи на посаді судді не менше п’яти років, або наукового ступеню у сфері права та стажу наукової роботи у сфері права щонайменше сім років, або досвіду професійної діяльності адвоката, в тому числі щодо здійснення представництва в суді та/або захисту від кримінального обвинувачення щонайменше сім років, або сукупного стажу (досвіду) роботи (професійної діяльності) відповідно до вимог, визначених п. п. 1-3 ч. 1 ст. 28 Закону, щонайменше сім років (див. ч. 1 ст. 28 Закону). 

У свою чергу, кандидат на посаду судді Верховного Суду повинен відповідати одній з таких вимог: 1) мати стаж роботи на посаді судді не менше десяти років; 2) мати науковий ступінь у сфері права та стаж наукової роботи у сфері права щонайменше десять років; 3) мати досвід професійної діяльності адвоката, в тому числі щодо здійснення представництва в суді та/або захисту від кримінального обвинувачення щонайменше десять років; 4) мати сукупний стаж (досвід) роботи (професійної діяльності) відповідно до вимог, визначених 
п. п. 1-3 ч. 1 ст. 38 Закону, щонайменше десять років (див. ч. 1 ст. 38 Закону). 

Для осіб, які виявили бажання бути суддями апеляційного чи Верховного Суду, обов’язковим є також підтвердження за результатами кваліфікаційного оцінювання здатності здійснювати правосуддя відповідно в апеляційному чи Верховному Суді (див. абз. 1 ч. 1 ст. 28, абз. 1 ч. 1 ст. 38 Закону). Відтак суддя – це особа, що має вищу юридичну освіту і стаж професійної діяльності у сфері права щонайменше п’ять років і за замовчуванням вважається достатньо компетентною у правових питаннях. 
Також важливим є те, що у ст. 242-3 КПК, ч. ч. 6 – 7 ст. 273-1 КУпАП                  (в редакції проекту) встановлено, що висновок фахівця з питань права не є доказом, має допоміжний (консультативний) характер і не є обов’язковим для суду. Суд може посилатися в рішенні на висновок фахівця з питань права як на джерело відомостей, які в ньому містяться, та має зробити самостійні висновки щодо відповідних питань. Отже, такі висновки фахівців мають формальний характер та не можуть фактично вплинути на прийняття рішень судом.

2. Залучення фахівців з питань права до розгляду судом справ про адміністративні правопорушення взагалі суперечить принципам адміністративно-деліктного законодавства.

По-перше, адміністративні проступки відрізняються від кримінальних правопорушень рівнем суспільної небезпеки. Загалом щодо адміністративних деліктів прийнято використовувати поняття «рівень суспільної шкідливості», адже наслідки вчинення таких діянь мають значно меншу для суспільства в цілому та окремих осіб шкоду. Саме ця ознака дозволяє використовувати для притягнення винних осіб до відповідальності спрощений, порівняно з кримінальним провадженням, порядок провадження у справах про адміністративні правопорушення, який регламентований у чинному КУпАП.

Зокрема, провадженню у справах про адміністративні правопорушення не властива складна процедура розслідування, спрощено (порівняно з кримінальним процесом) початок, а нерідко і розгляд справи. Можливі навіть випадки, коли не складається протокол про адміністративне правопорушення. Також строки розгляду справ про адміністративні правопорушення є відносно короткими (див. ст. 277 КУпАП). Таке становище пояснюється тим, що адміністративні правопорушення, в більшості випадків, легко встановлюються і не потребують багато часу для розслідування та розгляду (у порівнянні із кримінальними провадженнями).

Відтак, залучення будь-яких додаткових спеціалістів (експертів) не властиве провадженню у справах про адміністративні правопорушення (хоча КУпАП передбачає таку можливість у разі, коли виникає потреба в спеціальних знаннях, у тому числі для визначення розміру майнової шкоди, заподіяної адміністративним правопорушенням, а також суми грошей, одержаних внаслідок вчинення адміністративного правопорушення, які підлягатимуть конфіскації (див. ч. 1 ст. 273 КУпАП).

По-друге, положеннями законопроекту пропонується залучати фахівців з питань права виключно у випадках розгляду справи про адміністративне правопорушення судом. Виходячи із системного аналізу положень Особливої частини КУпАП, а також ч. 1 ст. 221 КУпАП, на суди (суддів) покладаються найбільш значні та важливі справи про адміністративні правопорушення саме через впевненість у достатній професійній підготовці осіб, що будуть розглядати такі справи. При цьому, можливість ввести у судовий процес додаткових фахівців може створити умови для зловживань та безпідставного затягування розгляду справ з боку правопорушників.

З огляду на зазначене вище доцільність у наданні фахових висновків для з’ясування питань права в межах кримінального провадження та провадження у справі про адміністративні правопорушення (так само, як і віднесення фахівця з питань права до учасників провадження у КПК та КУпАП), на наш погляд, відсутня.

3. Також звертаємо увагу, що, по-перше, відповідно до ч. 1 ст. 242-1 КПК (в редакції проекту) «як фахівець з питань права може бути залучена особа, яка має науковий ступінь та/або вчене звання. Рішення про залучення до участі в справі фахівця з питань права та долучення його висновку до матеріалів справи ухвалюється судом за клопотанням сторони кримінального провадження». 
Зі змісту наведеної норми, наявність вченого звання особи, яка залучається як фахівець з питань права, може як передбачати одночасну наявність у неї наукового ступеня, так і не передбачати його. Таке формулювання норми вбачається некоректним, враховуючи наступне.

Механізм присвоєння науковим і науково-педагогічним працівникам вчених звань вченими радами вищих навчальних закладів або вченими (науково-технічними) радами наукових установ, основні критерії оцінки їх науково-педагогічної або наукової діяльності, а також порядок позбавлення вчених звань визначений в Порядку присвоєння вчених звань науковим і науково-педагогічним працівникам, затвердженому наказом Міністерства освіти і науки України від 14.01.2016 № 13 (далі – Порядок). Вчене звання професора присвоюється за наявності наукового ступеня доктора наук; для присвоєння вченого звання доцента необхідною умовою є присудження особі наукового ступеня доктора філософії (кандидата наук), доктора наук; вчене звання старшого дослідника присвоюється працівникам вищих навчальних закладів або наукових установ, зарахованих на посади після обрання за конкурсом чи в порядку атестації, зокрема за сумісництвом, яким присуджено науковий ступінь доктора філософії (кандидата наук), доктора наук 
(див. п. п. 1, 5, 7 Порядку). Таким чином, наявність наукового ступеня є обов’язковою умовою присвоєння наукового звання.

Крім того, у запропонованій проектом ч. 1 ст. 242-1 КПК встановлено, що як фахівець з питань права може залучатися особа, яка має науковий ступінь та/або вчене звання, однак не міститься вказівок на те, що це має бути науковий ступінь або вчене звання з юридичної спеціальності.
Аналогічні зауваження також стосуються ч. 1 ст. 273-1 КУпАП                          (у редакції проекту).

По-друге, у ч. 7 ст. 434-2 КПК (в редакції проекту) встановлено, що після передачі кримінального провадження на розгляд палати, об’єднаної палати або Великої Палати Верховного Суду визначений у ньому суддя-доповідач у разі необхідності звертається до відповідних фахівців Науково-консультативної ради при Верховному Суді стосовно підготовки консультативного висновку щодо застосування норми права, питання щодо якого стало підставою для передачі справи на розгляд Великої Палати Верховного Суду, крім випадків, коли консультативний висновок щодо застосування цієї норми у подібних правовідносинах був раніше отриманий Верховним Судом. Запропоновані в цій частині зміни суперечать ч. 1 ст. 47 Закону, відповідно до якої Науково-консультативна рада утворюється при Верховному Суді з числа висококваліфікованих фахівців у сфері права для підготовки наукових висновків з питань діяльності Верховного Суду, що потребують наукового забезпечення.
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