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      від 10.06.2011 

ЗАУВАЖЕННЯ

до проекту Закону України 

"Про внесення змін до деяких законодавчих актів України у зв'язку з ратифікацією Другого додаткового протоколу до Європейської конвенції про взаємну допомогу у кримінальних справах"

(реєстраційний № 8467)

У Головному юридичному управлінні розглянуто зазначений законопроект, який  підготовлено до другого читання. 

Законопроект передбачає внесення змін до Кримінально-процесуального кодексу України (далі – КПК України) та Закону України "Про ратифікацію Європейської конвенції про взаємну допомогу у кримінальних справах, 1959 рік, та Додаткового протоколу 1978 року до Конвенції" з метою імплементації норм Другого додаткового протоколу до Європейської конвенції про взаємну допомогу у кримінальних справах 1959 року (далі – Другий додатковий протокол).

Головне управління, розглянувши поданий законопроект в межах відведеного часу, повністю поділяє зауваження Головного науково-експертного управління і вважає за необхідне ще раз звернути увагу на таке.
1. Стаття 3 КПК України присвячена питанням чинності кримінально-процесуального закону. З огляду на це, друге речення частини четвертої статті 3 КПК України (в редакції проекту), яка визначає правовий статус свідків, експертів, спеціалістів та інших, не є предметом регулювання цієї норми.

 Крім того, редакція частини п’ятої статті 3 КПК України, якою передбачається можливість застосовування іноземного процесуального законодавства на території України потребує певного редакційного уточнення, а саме необхідно вказати на застосування саме кримінально-процесуального законодавства (а не будь-якого процесуального) іноземної держави, та зробити застереження про те, що таке виключення може мати місце лише якщо таке законодавство не суперечить чинному КПК України. 
2. Зміни до статті 31 КПК України мають бути виключені, як такі, що не несуть відповідного змістовного навантаження.
3. Відповідно до частини другої статті 67 КПК України (в редакції проекту) суд, прокурор, слідчий і особа, яка провадить дізнання,  не оцінюють порядку збирання та подання доказів компетентним органом іноземної  держави. На нашу думку, такий припис не узгоджується з чинними положеннями статей 66 та 67 КПК України, за якими зазначені особи зобов`язані оцінювати як докази, так і порядок їх отримання за своїм внутрішнім переконанням, що грунтується на всебічному поновному і об`єктивному розгляді всіх обставин справи, в їх сукупності, керуючись законом. Ніякі докази не мають наперед встановленої сили. 
До того ж необхідно враховувати те, що об`єктом оцінки є як самі докази, так і процесуальні джерела, що їх містять. До змісту оцінки доказів входить встановлення їх достовірності, належності, допустимості, достатності для вирішення як окремих питань у справі, так і справі в цілому. При цьому допустимість доказів визначається законністю джерела, умов і способів їх одержання. 

4. З огляду на предмет регулювання підготовленого законопроекту викликає заперечення розповсюдження дії статті 85-3 КПК України (в редакції проекту), яка передбачає застосування телефонної та відеоконференції при проведенні слідчих дій, на всі випадки провадження у кримінальних справах, а не лише на провадження щодо виконання запиту (доручення) про міжнародну правову допомогу. 
На нашу думку, забезпечити вищевказані способи проведення слідчих дій на практиці (зокрема, забезпечити відповідними технічними засобами усі органи досудового розслідування та суди) протягом найближчого часу навряд чи буде можливим. 

До того ж зазначеною статтею передбачено, що відеоконференція може застосуватися не лише під час допиту свідка, експерта, підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, а й проведення очної ставки, пред`явлення для впізнання, відтворення обстановки і обставин події. На нашу думку, це не відповідає положенням статті 9 Другого додаткового протоколу, відповідно до яких зазначена конференція може застосовуватись лише під час допиту.
З нашої точки зору, в зазначеній нормі доцільно було б також вказати, що прохання про забезпечення проведення допиту за допомогою телефонної та відеоконференції повинно містити ще додатково й відомості, передбачені частиною третьою статті 9 та частиною четвертою статті 10 Другого додаткового протоколу.

Варто також зауважити, що назва статті 85-3 КПК України (у редакції законопроекту) не відповідає її змісту, оскільки у ній йдеться тільки про слідчі дії, тоді як у тексті норми вже йдеться  про слідчі та інші процесуальні дії, при проведенні яких можливе застосування телефонної та відеоконференції. 

До того ж зі змісту частини першої статті виходить, що застосування вказаних технічних засобів можливе при проведенні будь-яких слідчих чи інших процесуальних дій, а в частинах другій та третій визначається перелік виключно слідчих дій.

5. За усталеними правилами нормопроектування, статті  85-3, 93-2, 97-1, 119-1, 119-2, 128-2 КПК України (в редакції проекту) слід було розмістити у розділі дев`ятому КПК України «Міжнародна правова допомога у кримінальних справах" (в редакції проекту) з огляду на те, що вони мають спільний предмет правового регулювання, а саме - порядок надання взаємної правової допомоги у кримінальних справах.

6. Викликає зауваження і запропонована проектом редакція статті 119-1 КПК України. Так, частиною першою цієї норми передбачено, що для проведення розслідування на території України може бути створена міжнародна слідча група. В той же час, пункт 1 частини другої цієї статті вже передбачає, що міжнародна слідча група може бути створена і для розслідування справ та проведення процесуальних дій на території інших держав. Таким чином між першою і другою частинами норми існує внутрішня неузгодженість.  
7. Положення частини першої статті 119-2 КПК України (в редакції проекту), відповідно до яких проведення слідчих та інших процесуальних дій міжнародною слідчою групою не потребує звернення до компетентних органів іноземної держави з запитом (дорученням) про міжнародну правову допомогу, не узгоджуються зі змістом пунктів 7 та 8 статті 20 Другого додаткового протоколу, відповідно до яких таке звернення є необхідним. 

8. Законопроектом пропонується доповнити частину шосту статті 349 та частину першу статті 382 КПК України, які передбачають порядок і строки апеляційного оскарження та порядок перевірки ухвал суду і постанов судді, посиланням на статтю 478 КПК України (у редакції законопроекту). На нашу думку, зазначені положення потребують узгодження між собою  з огляду на те, що зазначеною статтею 478 не передбачено оскарження тимчасової передачі до іноземної держави. 
Більш того, зважаючи на те, що відповідно до частини сьомої цієї статті тимчасова передача особи здійснюється лише за наявності її письмової згоди, взагалі виникає питання щодо доцільності внесення таких змін до статей 349 та 382 КПК України.
Разом з тим звертаємо увагу, що подання апеляції на постанову суду першої інстанції передбачено статтею 480 КПК України (в редакції проекту), яка передбачає оскарження дій органу дізнання, слідчого, прокурора при наданні міжнародної правової допомоги. Проте з огляду на зазначені положення  відповідні зміни до статей 349 і 382 проектом не передбачені. Очевидно, при підготовці проекту закралася технічна помилка.
9. Відповідно до положень законопроекту розділу дев'ятому КПК України пропонується дати назву "Міжнародне співробітництво у кримінальних справах" і доповнити його новою главою 38, якою врегульовуються питання міжнародної правової допомоги у кримінальних справах. Проте, на наш погляд, розташування вказаної глави після глави 37 "Видача особи (екстрадиція)" є помилковим. Видача (екстрадиція) також є однією із форм правової допомоги у кримінальних справах, яка надається державами відповідно до укладених між ними міжнародних договорів (якщо такий договір відсутній, то особа не може бути видана взагалі). Це випливає із приписів Європейської конвенції про видачу правопорушників 1957 року та Європейської конвенції про взаємну допомогу у кримінальних справах 1959 року. 
Аналогічне зауваження стосується також і глави 39 "Перейняття кримінального переслідування", якою пропонується доповнити чинний КПК України. 

10. Частини третю та п'яту статті 474 КПК України (в редакції проекту) пропонуємо виключити, оскільки їх положення невиправдано дублюють приписи відповідно частини шостої статті 472 та частини шостої статті 473 КПК України (в редакції проекту).

11. Викликає зауваження і редакція статті 478 КПК України (в редакції проекту). Так, частина перша зазначеної статті передбачає, що тимчасова передача особи здійснюється для дачі показань або участі у слідчих чи інших процесуальних діях у справі. Проте, відповідно до статті 11 Європейської Конвенції про взаємну допомогу у кримінальних справах тимчасова передача здійснюється лише «для цілей дачі показань».
Крім того, Головне управління поділяє думку Головного науково-експертного управління щодо необхідності визначення у вказаній нормі обставин, за яких у такій тимчасовій передачі особи до іноземної держави Україна (в особі компетентних органів) можна відмовити, тим більше, що такі обставини визначені і статтею 11 вищезазначеної Конвенції. До того ж, цього вимагають і положення статті 19 Конституції України.
12. На нашу думку, положення статті 479 КПК України (у редакції проекту) викладено суперечливо. Зокрема, у назві, частинах першій, другій та четвертій йдеться про виклик особи, яка перебуває за межами України, і як вбачається із запропонованої редакції норми мова йде про свідка або експерта, тоді як положення частини третьої вже передбачають притягнення до відповідальності, затримання та взяття під варту  обвинуваченого або підсудного. 

На нашу думку, зазначена стаття підлягає суттєвому концептуальному перегляду із врахуванням статті 12 Європейської конвенції про взаємну допомогу у кримінальних справах 1959 року.

13. Головне управління поділяє висловлені Головним науково-експертним управлінням зауваження щодо передчасності врегулювання питань про перейняття кримінального переслідування, з огляду на те, що Другий додатковий протокол не містить положень щодо такого перейняття.
Крім того, така позиція обумовлена тим, що, по-перше, положення глави 39 законопроекту є неповними та не враховують вимог низки міжнародно-правових актів у цій сфері. Зокрема, ці акти зобов’язують за клопотанням іншої держави не тільки переймати переслідування у вже порушеній іноземною державою кримінальній справі, а й порушувати кримінальну справу, як правило, стосовно свого громадянина, підозрюваного у вчиненні злочину на території іншої держави (стаття 6 Європейської конвенції про передачу провадження у кримінальних справах 1972 року, стаття 72 Мінської конвенції про правову допомогу і правові відносини у цивільних, сімейних і кримінальних справах 1993 року, стаття 52 Договору між Україною і Латвійською Республікою про правову допомогу та правові відносини у цивільних, сімейних і кримінальних справах 1995 року та ін.). По-друге, у законопроекті взагалі не йдеться про "подальшу долю" підозрюваного, обвинуваченого або підсудного, справа щодо якого передається для подальшого розслідування та винесення вироку в Україні, так само як і про низку інших не менш важливих питань, зокрема: яким чином передаються та визнаються в Україні зібрані за кордоном докази; як обчислюються строки при перейнятті кримінального переслідування тощо.
Проект потребує термінологічного та техніко-юридичного доопрацювання.
Висновок: законопроект потребує доопрацювання з наступним поданням його на повторне друге читання.
Заступник керівника
Головного управління                                                                    А. НИЖНИК
