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З А У В А Ж Е Н Н Я

до проекту Закону України "Про внесення змін до деяких

законодавчих актів України щодо посилення ролі громадянського суспільства в боротьбі з корупційними злочинами"

У Головному юридичному управлінні в межах фактично наданого часу розглянуто підготовлений Комітетом з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності до другого читання проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо посилення ролі громадянського суспільства в боротьбі з корупційними злочинами».
Метою законопроекту, як це зазначено у пояснювальній записці, є запровадження в кримінальне процесуальне законодавство інституту громадського обвинувача в сфері службових злочинів з ознаками корупційних діянь для допомоги державі громадянським суспільством в протидії корупції. У зв’язку з чим проектом пропонується внести відповідні зміни до Кримінального процесуального кодексу України (надалі КПК України), Кримінального кодексу України (надалі - КК України) та Кодексу України про адміністративні правопорушення (надалі -  КУпАП).
Аналіз запропонованих змін дає підстави стверджувати, що вони не ґрунтуються на вимогах Конституції України, не узгоджуються з чинним законодавством України, а також не відповідають міжнародним стандартам та не враховують практики Європейського Суду з прав людини.
Насамперед, слід зазначити, що ідея запровадження в кримінальному процесі інституту громадського обвинувача, а також особливого порядку кримінального провадження у формі громадського обвинувачення, на нашу думку, мала б враховувати положення статті 3 Конституції України. Зокрема, обов’язок держави щодо здійснення правоохоронної функції не можна перекладати на громадянина, в тому числі у питаннях розкриття злочину та притягнення винної особи до відповідальності. Саме тому поточним антикорупційним законодавством передбачено право участі громадськості і окремого громадянина у запобіганні корупції, з яким кореспондуються відповідні обов’язки  уповноважених суб’єктів. 
Так, відповідно до пункту 1 частини першої статті 21 Закону України «Про запобігання корупції» громадські об’єднання, їх члени або уповноважені представники, а також окремі громадяни в діяльності щодо запобігання корупції мають право повідомляти про виявлені факти вчинення корупційних або пов’язаних з корупцією правопорушень, реальний, потенційний конфлікт інтересів спеціально уповноваженим суб’єктам у сфері протидії корупції. При цьому статтею 53 зазначеного Закону передбачено державний захист таких осіб, або їх близьких осіб, у зв’язку із здійсненим повідомленням про порушення вимог цього Закону у разі наявності загрози їх життю, житлу, здоров’ю та майну, та який полягає в застосуванні правоохоронними органами правових, організаційно-технічних та інших спрямованих на захист від протиправних посягань заходів, передбачених Законом України "Про забезпечення безпеки осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві".
Стаття 7 Закону України «Про основи національної безпеки України» визначає, що поширення корупції в органах державної влади є загрозою національній безпеці у сфері державної безпеки. При цьому відповідно до частини третьої статті 17 Конституції України забезпечення державної безпеки покладається на відповідні військові формування та правоохоронні органи безпеки. Отже, попередження, виявлення, припинення, розслідування та розкриття корупційних злочинів має належати виключно до повноважень правоохоронних органів, які відповідно до статті 19 Конституції України зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. 
Крім того, під час розробки законопроекту не було враховано  суттєве оновлення Верховною Радою України антикорупційного законодавства та прийняття нею низки законодавчих актів України, спрямованих на посилення боротьби з корупцією, зокрема, законів України «Про Національне антикорупційне бюро України», «Про запобігання корупції», а також зміни до КПК України в частині повноважень Державного бюро розслідування.
До того ж було створено Національне антикорупційне бюро України, основним завданням якого і є виявлення, припинення, розслідування та розкриття корупційних злочинів, а також запобігання вчиненню нових.
Поділяючи зауваження Головного науково-експертного управління, висловлені до законопроекту щодо необхідності суттєвого доопрацювання проекту, вважаємо за необхідне звернути ще раз увагу на найбільш суттєві з них.
1. Насамперед, викликає сумнів правовий статус громадського обвинувача, яким відповідно до частини першої статті 59-1 КПК (у редакції проекту) може бути фізична або юридична особа, яка безпосередньо є потерпілою від кримінального правопорушення або якій стало відомо про вчинення щодо інших осіб кримінального правопорушення та подала слідчому, прокурору заяву, повідомлення про вчинення відповідного кримінального правопорушення та заяву про проведення кримінального провадження у формі громадського обвинувачення.
По-перше, варто зауважити, що в першому реченні частини першої норми передбачено, що громадським обвинувачем «є фізична або юридична особа, яка безпосередньо є потерпілою від кримінального правопорушення», тоді як у третьому реченні цієї ж частини передбачено, що громадським обвинувачем «може бути потерпілий». Оскільки "громадським обвинувачем" виступає безпосередньо потерпілий, то у такому випадку провадження фактично набуває ознак "приватного", особливості правової природи якого унеможливлюють ототожнення приватного обвинувачення  з громадським.
По-друге, зі змісту проекту випливає, що громадським обвинувачем може бути будь-яка особа, якій у будь-який спосіб стало відомо про вчинення злочину, передбаченого статтями 368, 370 КК України. З такими положеннями навряд чи можна погодитись, оскільки проект не містить будь-яких кваліфікаційних вимог щодо осіб, які можуть бути громадськими обвинувачами, відсутні вимоги щодо їх віку. Однак, не зважаючи на це, у проекті передбачено надати громадським обвинувачам фактично такі ж права, які чинним КПК передбачені для слідчих, прокурорів та підрозділів, які здійснюють оперативно-розшукову діяльність, а також суду, (зокрема, право використовувати спеціальні технічні засоби негласного отримання інформації, підтримувати обвинувачення в суді поряд із прокурором та незалежно від згоди потерпілого або відмовлятися від підтримання обвинувачення, висловлювати свою думку під час вирішення питання про призначення покарання обвинуваченому, а також при вирішенні питання про застосування примусових заходів медичного або виховного характеру та ін.).

На наш погляд, такі приписи проекту фактично створюють можливість  вчинення не обмежених процесуальними рамками й гарантіями дій, які обмежуватимуть права громадян, у тому числі й ті, які гарантуються Конституцією України, а потім на основі результатів таких дій надається можливість вимагати застосування до обвинувачених осіб кримінального покарання. 

Крім того, відсутність визначених у законопроекті вимог до особи громадського обвинувача порушує засади рівності учасників кримінального провадження з боку обвинувачення.

До того ж варто зазначити, що стаття 129 Конституції України визначає основні засади судочинства. Серед цих засад є і змагальність сторін. Запроваджуючи інститут громадського обвинуваченого у проекті залишено поза увагою цю засаду. Проектом не передбачено одночасного запровадження інституту громадського захисника. 
Пунктом 14 частини третьої норми передбачено право громадського обвинувача протягом кримінального провадження розголошувати обставини та докази, що стали підставою для початку кримінального провадження та становлять суспільний інтерес, за винятком випадків, передбачених цим же пунктом.
На нашу думку, зазначене не узгоджується із статтею 222 КПК України щодо недопустимості розголошення відомостей досудового розслідування та статтею 387 КК України, яка встановлює кримінальну відповідальність за розголошення даних оперативно-розшукової діяльності, досудового розслідування.
2. Викликає заперечення і редакція частини шостої статті 479-1 КПК України (у редакції проекту), в якій передбачено участь громадського обвинувача в кримінальному провадженні одночасно в процесуальному статусі свідка. На наш погляд, в такому положенні не враховано особливості процесуального статусу свідка, в тому числі попередження його про кримінальну відповідальність за дачу завідомо неправдивих показань, його прав та обов’язків, передбачених статтею 66 КПК України,  а також особливості порядку його допиту (неможливість його присутності в залі судового засідання під час допиту інших свідків, а також до його допиту судом).
3. Стаття 479-2  КПК України (в редакції проекту) передбачає початок кримінального провадження у формі громадського обвинувачення. При цьому передбачено, що особа має право подати заяву, повідомлення про вчинення кримінального правопорушення разом із заявою  про проведення кримінального провадження у формі громадського обвинувачення протягом трьох днів з моменту фіксування відповідного кримінального правопорушення. Зазначені положення є сумнівними та не конкретними з огляду на те, що проектом не визначено порядок фіксування відповідного правопорушення громадським обвинувачем.
До того ж варто зауважити, що у зазначеній нормі йдеться лише про подання заяви про вчинення кримінального правопорушення, тоді як в інших статтях (в редакції проекту) – про заяви та повідомлення (статті 59-1, 87 проекту).
4. Стаття 479-4 КПК України (в редакції проекту) визначає особливості доказування у кримінальному провадженні у формі громадського обвинувачення. 
Зокрема, передбачено, що громадський обвинувач з метою отримання та/або фіксації достатньої інформації про діяння може використовувати  технічні засоби фото-, аудіо-, відео- фіксації, в тому числі прихованої. 
Аналогічні зміни внесено і до статті 87 КПК України. 
На нашу думку, запропоновані положення не враховують вимог глави 4 чинного КПК України та Закону України "Про оперативно-розшукову діяльність» щодо порядку збирання доказів у кримінальному провадженні, порушують гарантовані Конституцією України права людини і громадянина, передбачені статтями 28, 29, 30, 34 Основного Закону України. 

Крім того, проект в цій частині не відповідає статті 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, якою передбачено, що кожен має право на повагу до свого приватного і сімейного життя, до свого житла і кореспонденції, а також не враховує практики Європейського суду з прав людини, зокрема рішення Європейського Суду у справі «Волохи проти України». 
Отже, у разі прийняття законопроекту у запропонованому вигляді як Закону та набрання ним чинності, його реалізація може призвести до значного збільшення кількості заяв поданих до Європейського Суду з прав людини проти України.

Зазначені положення проекту не враховують також вимог частини третьої статті 62 Конституції України, статті 6 Європейської конвенції з прав людини щодо права на справедливий суд, а також рішення Конституційного Суду України від 20.10.2011 року №12-рп/2011, в якому Конституційний Суд України наголосив, що обвинувачення не може ґрунтуватися на доказах, одержаних незаконним шляхом. При цьому обвинувачення не може ґрунтуватися на доказах, одержаних незаконним шляхом, слід розуміти так, що обвинувачення не може ґрунтуватися на фактичних даних, одержаних в результаті оперативно-розшукової діяльності, уповноваженою на те особою без дотримання конституційних положень або з порушенням порядку, встановленого законом, а також шляхом вчинення цілеспрямованих дій щодо їх збирання і фіксації із застосування заходів, передбачених Законом України «Про оперативно-розшукову діяльність», особою, не уповноваженою на здійснення такої діяльності.
Загалом, запропоновані пропозиції створюють можливості для масових недобросовісних звинувачень суддів і посадових осіб відповідних державних органів та їх шантажу.
5. Статтею 479-4 КПК України (в редакції проекту) також передбачено, що докази, отримані громадським обвинувачем з використанням технічних засобів, визнаються допустимими.

Такі положення є неприйнятними з огляду на таке.
По-перше, для кримінального процесу України характерним є те, що закон наперед не визначає сили і значення доказів. Навпаки, сила, значення та достовірність того чи іншого доказу визначаються щоразу тією осо​бою чи органом, які провадять досудове розслідування, та судом. Так, висновок експерта не є обов'язковим для органів розслідування, про​курора та суду, оскільки, якщо до того є відповідні підстави, вони мають право не погодитися з висновками експерта. Так, визнання об​винуваченим своєї вини не може розглядатися як доказ, що має осо​бливе значення. Воно, як і всі інші докази, має бути оцінене самими органами розслідування та судом з урахуванням усіх інших наявних у справі доказів.

Основні положення оцінки доказів єдині для всіх стадій криміналь​ного процесу і передбачені в статті 94 КПК України, в якій зазначено, що оцінка доказів належить до повноважень слідчого, прокурора, слідчого судді, суду, які за внутрішнім переконанням, керуючись законом, оцінюють кожний доказ з точки зору достатності та взаємозв’язку для прийняття відповідного процесуального рішення. При цьому жоден доказ не має наперед встановленої сили.
Крім того, викладені таким чином положення нівелюють функцію правосуддя, яке відповідно до статті 124 Конституції України здійснюється виключно судами. При цьому делегування функцій судів, а також привласнення цих функцій іншими органами чи посадовими особами не допускається. 
У разі прийняття таких змін не враховуватиметься правова позиція Конституційного Суду України, який у своєму рішенні від 23 грудня 1997 року № 7-зп наголошував, що Верховна Рада України, приймаючи закони, не має права допускати невідповідностей щодо будь-яких положень, прямо закріплених в Конституції України (абзац 4 пункту 1 мотивувальної частини), перерозподіл конституційної компетенції шляхом прийняття закону є можливим тільки шляхом внесення змін до Конституції України (абзац 22 пункту 3 мотивувальної частини). 
З огляду на зміст та назву статті 87 КПК України видається неприйнятною і пропозиція про її доповнення новою частиною, якою передбачено, що «недопустимими можуть бути визнані докази зібрані особисто громадським обвинувачем до подання слідчому, прокурору заяви, повідомлення про вчинення кримінального правопорушення за допомогою технічних засобів…, якими безпосередньо фіксувалася інформація щодо підготовки, вчинення та приховування злочину, тільки в разі встановлення факту їх підробки або редагування».

6. Варто також зауважити, що у проекті використовуються терміни, зміст яких не розкривається у його тексті. Це стосується таких понять «здійснюється в загальному порядку», «відповідні носії інформації та обладнання», «оцінені у встановленому порядку», «на загальних підставах», «в подальшому», «з об’єктивних причин», «оформлений відповідним чином», «невідкладно», «інтереси моралі» тощо. Це свідчить про правову невизначеність норм, що не враховує рішення Конституційного Суду України від 22 вересня 2005 року №5-рп/2005 щодо визначеності, ясності та недвозначності правової норми.

7. Частиною другою статті 479-7 КПК України (в редакції проекту) передбачено, обов’язок слідчого і прокурора закрити кримінальне провадження. Однак всупереч статті 19 Конституції України у нормі не визначено спосіб такого закриття. 

8. Викликає заперечення і редакція статті 479-9 КПК України (в редакції проекту). Зокрема, у частині першій не визначено предмет скарги, яка подається громадським обвинувачем, не визначено, в які строки та хто має направити копію постанови про закриття кримінального провадження, якщо постанова приймалася без участі громадського обвинувача, а також не передбачено порядок поновлення строків для подання скарги на постанову.   

Крім того, частина четверта в частині звернення до суду не узгоджується із положеннями частини першої статті 479-8 та статті 479-10 КПК України (в редакції проекту).
Ці зауваження стосуються і назви статті 479-11 КПК України (в редакції проекту).
9. У статті 479-13 КПК України фактично відтворено зміст чинної статті 291 КПК України. За такої ситуації в Кодексі існуватимуть дві схожі за змістом статті, що не відповідає засадам нормопроектування.
Крім того, частина шоста норми не є предметом регулювання цієї статті.
10. З огляду на редакцію статті 479-11 КПК України (в редакції проекту), на нашу думку,  підлягає виключенню з проекту стаття 479-15 КПК України, як така, що містить дублювання положень статті  479-11 КПК України (в редакції проекту). 
11. В проекті залишилися також неврегульованими питання, зокрема: чи матиме право громадський обвинувач підтримувати надалі обвинувачення у випадку відмови прокурора від підтримання державного обвинувачення у порядку, передбаченому статтями 340, 341 КПК; чи братиме участь громадський обвинувач у судовому розгляді відповідного кримінального провадження у суді апеляційної, касаційної інстанції та у Верховному Суді України у випадку оскарження рішення, ухваленого судом нижчої інстанції.
12. Проектом запропоновано доповнити КПК України окремим параграфом, що передбачає висновок спеціаліста, його зміст,  відповідальність спеціаліста за завідомо неправдивий висновок, а також окремою нормою, зокрема, статтею 356-1, про порядок допиту спеціаліста в суді.

На нашу думку, зазначені зміни є недоречними з огляду на процесуальний статус спеціаліста, який у кримінальному провадженні бере участь в якості консультанта з практичних та спеціальних технічних питань, що потребують відповідних спеціальних знань і навичок.
Крім того, за редакцією, що запропонована проектом, буде важко розмежувати функції експерта та спеціаліста. Не містить проект і відповідних змін, що спеціаліст не може бути експертом, і навпаки.

Що стосується кримінальної відповідальності спеціаліста за завідомо неправдивий висновок, то зазначене не узгоджується із Кримінальним кодексом України, який не містить відповідної норми, яка б передбачала таку кримінальну відповідальність.

13. Проектом пропонується назву та абзац перший статті 1955 Кодексу України про адміністративні правопорушення викласти в новій редакції. У зв’язку зі зміною назви зазначеної статті необхідно внести відповідні зміни і до частини першої статті 15, частини сьомої статті 259 та пункту 5 частини другої статті 262 цього Кодексу.

Проект потребує редакційного та техніко-юридичного доопрацювання.

Перший заступник керівника

Головного управління                                                                  А.І. НИЖНИК

