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ПРОПОЗИЦІЇ
до Закону України "Про внесення змін до деяких 
законодавчих актів України щодо забезпечення затриманому, підозрюваному, обвинуваченому, засудженому права на 
отримання правової допомоги"

Прийнятий Верховною Радою України 19 лютого 2021 року Закон  України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення затриманому, підозрюваному, обвинуваченому, засудженому права на отримання правової допомоги" (далі – Закон) не може бути підписаний з таких підстав.
Передбаченими Законом змінами до Кримінально-виконавчого кодексу України засудженому, у тому числі засудженому, який перебуває на лікуванні в закладі охорони здоров'я або тримається в дисциплінарному ізоляторі, карцері чи приміщенні камерного типу (одиночній камері), гарантується право на правову допомогу, конфіденційні юридичні консультації (побачення) із захисником (захисниками) у кримінальному провадженні, адвокатом (адвокатами), законним представником (законними представниками), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юристом (юристами), фахівцем (фахівцями) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, законним представником (законними представниками) неповнолітньої особи або особи, визнаної у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною (пропоновані зміни до статей 8, 24, 51, 59, 87, 95, 110, 134).
Відповідно до частини першої статті 39 Цивільного кодексу України фізична особа може бути визнана судом недієздатною, якщо вона внаслідок хронічного, стійкого психічного розладу не здатна усвідомлювати значення своїх дій та (або) керувати ними.
Кримінальним кодексом України визначено, що:
осудною визнається особа, яка під час вчинення кримінального правопорушення могла усвідомлювати свої дії (бездіяльність) і керувати ними; не підлягає кримінальній відповідальності особа, яка під час вчинення суспільно небезпечного діяння, передбаченого цим Кодексом, перебувала в стані неосудності, тобто не могла усвідомлювати свої дії (бездіяльність) або керувати ними внаслідок хронічного психічного захворювання, тимчасового розладу психічної діяльності, недоумства або іншого хворобливого стану психіки. До такої особи за рішенням суду можуть бути застосовані примусові заходи медичного характеру; не підлягає покаранню особа, яка вчинила кримінальне правопорушення у стані осудності, але до постановлення вироку захворіла на психічну хворобу, що позбавляє її можливості усвідомлювати свої дії (бездіяльність) або керувати ними. До такої особи за рішенням суду можуть застосовуватися примусові заходи медичного характеру, а після одужання така особа може підлягати покаранню (стаття 19);
звільняється від покарання особа, яка під час його відбування захворіла на психічну хворобу, що позбавляє її можливості усвідомлювати свої дії (бездіяльність) або керувати ними. До такої особи можуть застосовуватися примусові заходи медичного характеру відповідно до статей 92 – 95 цього Кодексу (частина перша статті 84).
Відтак особа, визнана у встановленому законом порядку недієздатною,    не може бути засуджена та відбувати покарання в установі виконання покарань.
Законом передбачається, що засуджений та особа, взята під варту, мають право на конфіденційні юридичні консультації (побачення) із захисником (захисниками) у кримінальному провадженні, адвокатом (адвокатами), законним представником (законними представниками), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юристом (юристами), фахівцем (фахівцями) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, законним представником (законними представниками) неповнолітньої особи або особи, визнаної у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною, як за власною ініціативою, так і ініціативою таких осіб, без обмеження в часі та кількості у робочі, вихідні, святкові, неробочі дні з        7 години до 20 години (пропоновані зміни до частини другої статті 8, статей 24, 51, 59, 73, 87, 95, 110, 134, 143, 151 Кримінально-виконавчого кодексу України та частини шостої статті 12 Закону України "Про попереднє ув'язнення").
Передбаченими Законом змінами до частини третьої статті 12 Кримінального процесуального кодексу України встановлюється, що затримана особа, особа, взята під варту або обмежена у праві на вільне пересування в інший спосіб, має право на зустріч із захисником (захисниками) у кримінальному провадженні, адвокатом (адвокатами), законним представником (законними представниками), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юристом (юристами), фахівцем (фахівцями) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, а неповнолітня особа або особа, визнана у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною, яка є учасником кримінального провадження, також має право на зустріч із своїм (своїми) законним представником (законними представниками) негайно на її вимогу без обмеження в часі та кількості у робочі, вихідні, святкові, неробочі дні в будь-який час за власною ініціативою та/або ініціативою захисника (захисників), законного представника (законних представників).
При цьому Законом не передбачено будь-якого механізму запобігання можливим зловживанням зазначеними особами своїм правом на побачення, що може негативно вплинути на стан забезпечення правопорядку в установах виконання покарань та слідчих ізоляторах.
Слід зазначити, що згідно з Європейськими пенітенціарними правилами (Рекомендація № R (2006) 2 Комітету Міністрів Ради Європи) всі ув'язнені мають право на отримання правової допомоги і адміністрація пенітенціарної установи зобов'язана надати розумні можливості для отримання доступу до такої допомоги (правило 23.1).
Крім того, слід зауважити, що Закон містить різні підходи щодо надання особі, взятій під варту, права на побачення/зустріч із захисником (захисниками) у кримінальному провадженні, адвокатом (адвокатами), законним представником (законними представниками), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юристом (юристами), фахівцем (фахівцями) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, а неповнолітній особі або особі, визнаній у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною, яка є учасником кримінального провадження, також права на зустрічі із своїм (своїми) законним представником (законними представниками).  
Так, пропонованими Законом змінами до частини третьої статті 12 Кримінального процесуального кодексу України передбачено надання особі, взятій під варту, права на зустріч у робочі, вихідні, святкові, неробочі дні в будь-який час, тоді як змінами до частини шостої статті 12 Закону України "Про попереднє ув'язнення" передбачається надання побачень у робочі, вихідні, святкові, неробочі дні з 7 години до 20 години.
Це призведе до конкуренції відповідних положень Кримінального процесуального кодексу України та Закону України "Про попереднє ув'язнення", що може спричинити різне застосування їх на практиці. 
Передбаченими Законом змінами до Кримінально-виконавчого кодексу України, Кримінального процесуального кодексу України та Закону України "Про попереднє ув'язнення" визначається, що:
побачення засудженого з його захисником (захисниками) у кримінальному провадженні, адвокатом (адвокатами), законним представником (законними представниками), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юристом (юристами), фахівцем (фахівцями) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, законним представником (законними представниками) неповнолітньої особи або особи, визнаної у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною, яка є учасником кримінального провадження, є конфіденційним. Аудіо- та відеофіксація побачення та/або присутність на побаченні інших осіб можливі виключно за письмовою заявою захисника (захисників) у кримінальному провадженні, адвоката (адвокатів), законного представника (законних представників), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юриста (юристів), фахівця (фахівців) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, законного представника (законних представників) неповнолітньої особи або особи, визнаної у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною, яка є учасником кримінального провадження (пропоновані зміни до частини другої статті 8, частини третьої статті 110 Кримінально-виконавчого кодексу України);  
побачення засуджених військовослужбовців із захисником (захисниками) у кримінальному провадженні, адвокатом (адвокатами), законним представником (законними представниками), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юристом (юристами), фахівцем (фахівцями) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, є конфіденційними. Аудіо- та відеофіксація побачення та/або присутність на побаченні інших осіб можливі виключно за письмовою заявою захисника (захисників) у кримінальному провадженні, адвоката (адвокатів), законного представника (законних представників), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юриста (юристів), фахівця (фахівців) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини (пропоновані зміни до частини п'ятої статті 73 Кримінально-виконавчого кодексу України);
захисник має право брати участь у проведенні допиту та інших процесуальних діях, що проводяться за участю підозрюваного, обвинуваченого, до першого допиту підозрюваного мати з ним зустріч без дозволу слідчого, прокурора, суду, а після першого допиту – мати такі зустрічі без обмеження в часі та кількості у робочі, вихідні, святкові, неробочі дні. Зустріч із захисником є конфіденційною, аудіо- та відеофіксація зустрічі та/або присутність на зустрічі інших осіб можливі виключно за письмовою заявою захисника (пропоновані зміни до частини п'ятої статті 46 Кримінального процесуального кодексу України);
побачення особи, взятої під варту, із захисником (захисниками) у кримінальному провадженні, адвокатом (адвокатами), законним представником (законними представниками), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юристом (юристами), фахівцем (фахівцями) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, законним представником (законними представниками) неповнолітньої особи або особи, визнаної у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною, яка є учасником кримінального провадження, є конфіденційним. Аудіо- та відеофіксація побачення та/або присутність на побаченні інших осіб можливі виключно за письмовою заявою захисника (захисників) у кримінальному провадженні, адвоката (адвокатів), законного представника (законних представників), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юриста (юристів), фахівця (фахівців) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, законного представника (законних представників) неповнолітньої особи або особи, визнаної у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною, яка є учасником кримінального провадження (пропоновані зміни до частини шостої статті 12 Закону України "Про попереднє ув'язнення"). 
Тобто за Законом право приймати рішення про застосування аудіо- та відеофіксації побачення (зустрічі) та/або про присутність на побаченні (зустрічі) інших осіб надається виключно захисникам, адвокатам, законним представникам, юристам та фахівцям у галузі права.
Такий підхід створює ризики зловживання зазначеним правом захисниками, адвокатами, законними представниками, юристами та фахівцями у галузі права, а також нівелює точку зору засудженого, підозрюваного, обвинуваченого стосовно доцільності застосування аудіо- та відеофіксації побачення (зустрічі) та/або присутності на побаченні (зустрічі)  інших осіб.
Крім того, пропонований Законом підхід фактично унеможливить здійснення візуального спостереження за тим, як відбувається побачення (зустріч). Здійснення такого спостереження в окремих випадках може бути обумовлене необхідністю забезпечення особистої безпеки захисників, засуджених, підозрюваних чи обвинувачених під час побачення (зустрічі), попередження вчинення ними протиправних дій (передачі заборонених предметів, речовин тощо). 
Слід зазначити, що за правилом 61 Мінімальних стандартних правил Організації Об'єднаних Націй щодо поводження з ув'язненими (Правила Нельсона Мандели) (Резолюція Генеральної Асамблеї Організації Об'єднаних Націй 70/175) консультації із захисниками можуть проводитися в полі зору, але в умовах, що виключають можливість прослуховування чи підслуховування уповноваженою службовою особою.
Передбаченими Законом змінами до статті 8 Кримінально-виконавчого кодексу України встановлюється, що:
якщо ініціатором побачення є захисник (захисники) у кримінальному провадженні, адвокат (адвокати), законний представник (законні представники), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юрист (юристи), фахівець (фахівці) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, а також законний представник (законні представники) неповнолітньої особи, особи, визнаної у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною, а засуджений відмовляється від такого побачення, адміністрація установи виконання покарань, адміністрація закладу охорони здоров'я, в якому на лікуванні перебуває засуджений, зобов'язана організувати такі побачення із засудженим (абзац четвертий пропонованої редакції частини другої статті 8); 
не є підставою для відмови адміністрацією установи виконання покарань, адміністрацією закладу охорони здоров'я, в якому на лікуванні перебуває засуджений, у побаченні засудженого із його захисником (захисниками)                         у кримінальному провадженні, адвокатом (адвокатами), законним представником (законними представниками), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юристом (юристами), фахівцем (фахівцями) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, законним представником (законними представниками) неповнолітньої особи або особи, визнаної у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною, яка є учасником кримінального провадження, наявність письмової відмови засудженого від такого побачення. Відмова з цієї підстави адміністрації установи виконання покарань, адміністрації закладу охорони здоров'я, в якому на лікуванні перебуває засуджений, в забезпеченні такого побачення тягне за собою відповідальність, встановлену законом (абзац п'ятий пропонованої редакції частини другої статті 8).
Тобто Законом як на адміністрацію установи виконання покарань, так і   на адміністрацію закладу охорони здоров'я, незалежно від підпорядкування та форми власності, в якому на лікуванні перебуває засуджений, у тому числі засуджений до позбавлення волі, покладається обов'язок щодо організації побачення засудженого із його захисником, адвокатом, законним представником, фахівцем у галузі права.
Водночас пропонованими Законом змінами до частини третьої статті 110 названого Кодексу обов'язок негайно забезпечити побачення засудженого до позбавлення волі із зазначеними особами покладається виключно на адміністрацію колонії. 
Відповідно до Кримінально-виконавчого кодексу України:
засуджений, який відбуває покарання у виді позбавлення волі, має право отримувати медичну допомогу і лікування, у тому числі платні медичні послуги, за рахунок особистих грошових коштів чи коштів рідних та близьких в закладах охорони здоров'я, які мають ліцензію Міністерства охорони здоров'я України та не віднесені до відання центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері виконання кримінальних покарань (абзац п'ятий частини першої статті 107, частина п'ята статті 116); 
порядок перебування, умови тримання та охорони таких засуджених у закладах охорони здоров'я, не віднесених до відання центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері виконання кримінальних покарань та пробації, визначаються Міністерством юстиції України (абзац другий частини шостої статті 116).
Відтак закладом охорони здоров'я, не віднесеним до відання центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері виконання кримінальних покарань та пробації, засудженим до позбавлення волі може надаватися виключно медична допомога, на адміністрацію такого закладу охорони здоров'я не може бути покладено обов'язок забезпечувати побачення засудженого до позбавлення волі із захисником (захисниками) у кримінальному провадженні, адвокатом (адвокатами), законним представником (законними представниками), який (які) представляє (представляють) особу під час розгляду справ про адміністративні правопорушення, адміністративних, цивільних, господарських справ у суді, юристом (юристами), фахівцем (фахівцями) у галузі права, який (які) представляє (представляють) особу в Європейському суді з прав людини, законним представником (законними представниками) неповнолітньої особи або особи, визнаної у встановленому законом порядку недієздатною чи обмежено дієздатною, яка є учасником кримінального провадження. 
Закон визначає, що ті чи інші дії щодо забезпечення затриманому, підозрюваному, обвинуваченому, засудженому права на отримання правової допомоги мають бути вчинені невідкладно або негайно (підпункти 2 – 7,              9 – 12 пункту 1, підпункти 1, 3 та 4 пункту 2 розділу І). 
Нечіткість визначення строку, протягом якого мають бути вчинені ті чи інші дії, неминуче призведе до неоднакового застосування відповідних положень Закону на практиці, а також створить підґрунтя для зловживань.
Наведене свідчить про незавершеність пропонованого Законом механізму правового регулювання питань забезпечення затриманому, підозрюваному, обвинуваченому, засудженому права на отримання правової допомоги, а також недотримання вимог якості закону в контексті забезпечення визначеного статтею 8 Конституції України принципу верховенства права, елементами якого є правова визначеність, ясність і недвозначність правової норми, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці і неминуче призводить до сваволі (абзац другий підпункту 5.4 пункту 5 мотивувальної частини Рішення Конституційного Суду України від 22 вересня 2005 року                     № 5-рп/2005).
З огляду на зазначене повертаю Закон України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення затриманому, підозрюваному, обвинуваченому, засудженому права на отримання правової допомоги" для повторного розгляду Верховною Радою України та пропоную його доопрацювати з урахуванням висловлених зауважень.
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