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1. Вступ
Україна отримала унікальну можливість створити новий Кримінально-процесуальний кодекс, ґрунтуючись на сучасних стандартах справедливого судочинства. Ці стандарти мають бути закладені у ідеологію законопроекту, і ця ідеологія має відбиватися у всіх правилах те нормах, що регулюють окремі питання кримінального судочинства. 

У суспільствах, що будуються на верховенстві права та повазі до невід’ємних прав людини, кримінально-процесуальне законодавство становить кодекс прав особи по відношенню до державної (особливо обвинувальної) влади. Проект репрезентує інше уявлення про завдання Кодексу. Він ґрунтується на презумпції, що кримінальний процес є не змаганням сторін з протилежними інтересами задля того, щоб надати суду можливість встановити дійсні обставини справи, а є процесом пошуку та покарання винних, і Кримінально-процесуальний кодекс є збіркою методичних рекомендацій для такої діяльності.

Ускладнює виявлення окремих недоліків, виправлення яких могло б поліпшити якість цього документу, та обставина, що репресивна ідеологія кримінального процесу вбудована у Проект Кримінально-процесуаль​ного кодексу «на молекулярному рівні».

У багатьох аспектах Проект прямо або опосередковано суперечить Конституції та міжнародним зобов’язанням України, зокрема щодо проникнення до житла, затримання підозрюваних у вчиненні злочину, термінів їхнього перебування під вартою до пред’явлення обвинувачення, під час досудового слідства і суду, презумпції невинуватості.

Автори Проекту зберігають домінування інквізиційних засад у кримінальному процесі з усіма рисами, які притаманні такій побудові судочинства, а саме:

– багатостадійністю, яка обумовлює і значну тривалість процесу, і можливість багаторазового повернення справи для додаткового розслідування;

– переважно писемним характером кримінального процесу, коли головне значення надається паперам, а не безпосередньому дослідженню доказів;

– обмеженими можливостями для змагального дослідження доказів;

– збереженням за правоохоронними органами значних повноважень обмежувати права особи без достатніх гарантій від свавілля;

– порушенням права на захист, зокрема, можливістю обмеження доступу підозрюваного та обвинуваченого до усіх матеріалів справи, вирішення питання про допуск захисника до справи стороною обвинувачення та інші аспекти.

У резолюції ПАРЕ №1346 (2003) щодо виконання Україною своїх обов’язків та зобов’язань вказувалося, що «Асамблея висловлює своє глибоке занепокоєння щодо повільного прогресу у впровадженні принципів та стандартів Ради Європи органами влади України, що підтверджується тим фактом, що остання версія проекту Кримінально-процесуального кодексу в ряді своїх положень є несумісною зі стандартами Ради Європи, гарантованими Європейською конвенцією з прав людини та судовою практикою Європейського суду з прав людини». Проте проект КПК залишився репресивним за своєю суттю.

Проект КПК потребує суттєвої концептуальної переробки, він не може бути прийнятий в такому вигляді. Закладені в ньому протиріччя з практикою Європейського суду за статтями 3, 5, 6 Європейської конвенції приведуть в майбутньому до програшу Україною справ в Європейському суді та виплат великих сум позивачам проти України.

Можна помітити у Проекті певні розбіжності між частиною, у який декларуються принципи, та тими статтями, які ці принципи мають втілювати у конкретних нормах.

Рівність учасників процесу охоче декларується у загальній частині, але доволі часто допускається розгляд тих чи інших питань без участі захисника, гарантуючи його участь у разі, “якщо він з’явився”. Право на захист, яке є одним із засадних принципів сучасного судочинства перетворюється у Проекті на певну декоративну деталь. Зберігається ситуація, коли участь захисника у справі залежить не від наміру обвинуваченого скористатися правом на захисника, а від рішення особи, що бере участь у його кримінальному переслідуванні. Захист усувається від участі у слідчих діях, навіть якщо вони проводяться за ініціативою захисту. 

Запропонований коментар у першій частині стосується загальних риск кримінального процесу, сконструйованого запропонованим проектом КПК, і у другій частині більш детально зупиняється на нормах, які стосуються позбавлення волі до рішення суду, або, у звичній термінологій – „затримання” та „тримання під вартою” до вироку.

У другій частині коментар намагається довести, що проект страждає на суттєві недоліки, які не можна вважати лише потребуючими дрібного „доопрацювання”, а варто розглядати як такі, що маніфестують закладену у проекти інквізиційну філософію кримінального процесу.

 

2. Загальні зауваження до Проекту
2.1. Риси інквізиційного процесу
2.1.1. Ускладнення досудового провадження
Особливу стурбованість викликає те, що Проект запроваджує можливість для занадто тривалого досудового провадження у кримінальній справі. Стадія досудового провадження у справі за своїм змістом не може забезпечити гарантії змагальності при з’ясуванні обставин справи, тому її ускладнення та тривалість загрожують праву особи на швидкий доступ до суду для отримання остаточного розгляду обґрунтованості обвинувачення.

Звертає на себе увагу те невиправдано велике значення, яке надали автори Проекту так званій стадії «попередньої перевірки заяви, повідомлення чи іншої інформації про злочин». Такий підхід, очевидно, випливає з переконання, що кожна порушена кримінальна справа має закінчитися обвинувальним вироком, тому закриття кримінальної справи є недоліком у діяльності правоохоронного органу. Виходячи з такої позиції, автори Проекту запроваджують ускладнену процедуру «перевірки» (стаття 196 Проекту), яка, за задумом, повинна виключити можливість порушення справи, що може згодом бути закрита.

Така позиція авторів проекту зайвий раз видає прихильність до інквізиційного порядку кримінального судочинства. У процесі, що будується за обвинувальними принципами, порушення кримінальної справи не має великого значення. Порушення кримінальної справи здійснюється за розумної підозри у тому, що було скоєно певний злочин. Але обвинувальний кримінальний процес завжди припускає, що висновки, зроблені на підставі початкової і неповної інформації, можуть виявитися помилковими згодом, коли буде отримана більш повна інформація. Тому порушення кримінальної справи і її закриття є рутиною, звичайною для діяльності у непевних обставинах.

Крім того, припинення кримінального переслідування може статися і через нестачу доказів та погану судову перспективу справи. За обвинувальним порядком кримінального судочинства можливість виправдувального вироку завжди припускається, і тому твереза оцінка обвинувачення своїх перспектив у суді може призвести до відмови від звинувачення.

Така увага авторів проекту до акту порушення кримінальної справи зумовлена лише сталою традицією вимірювати ефективність роботи правоохоронних органів кількістю порушених або закритих кримінальних справ.

Але замість того, щоб ускладнювати процес порушення кримінальної справи, слід встановити більш надійні гарантії від того, щоб розслідування кримінальної справи призводило до невиправданого втручання у сферу автономії особи та до невиправданого обмеження особистих прав.

Крім того, „попередня перевірка” правоохоронними органами оснащена такими процесуальними можливостями, які мало відрізняють її від розслідування кримінальної справи. Це загрожує ситуацією, коли значна кількість осіб будуть зазнавати негативних наслідків фактичного розслідування, не маючи можливості – через свій невизначений статус у такому „розслідування” – ефективно забезпечувати свої права та інтереси. Фактично проект створює передумови для розвитку поліцейської держави, де кожна особа може стати об’єктом „попередньої перевірки” за будь-яких підстав, не маючи надії навіть дізнатися про підстави уваги до неї правоохоронців, оскільки не є учасником процесу.

2.1.2. Переважання писемності у процесі
Один з наслідків «розпухання» досудових стадій кримінального про​цесу – невиправдано великий вплив під час судового дослідження доказів письмових актів, що складені органами попереднього слідства. «Писемність» процесу, переважання протоколів над безпосереднім дослідженням доказів у суді завжди вважалось однією з ознак інквізиційного порядку судочинства.

Обвинувальний процес надає значення лише доказам, що досліджені у відкритому суді за максимальних гарантій змагальності сторін, і майже не приймає до уваги протоколи обвинувальної влади. Підхід авторів Проекту зміщує акцент у доказуванні саме на протоколи.

Протоколи показань свідків, які складені під час таємного досудового провадження без достатніх гарантій від незаконного впливу осіб, які здій​снюють переслідування, на практиці мають перевагу у доказовому значенні перед свідченнями у відкритому суді. Крім того, можливості ефективного судового допиту свідків заважає загроза кримінальної відповідальності у разі, якщо його свідчення у суді суперечать його свідченням під час досудових стадій кримінального процесу.

Особливою проблемою є використання протоколів та інших документів, у яких зафіксоване зізнання підозрюваних та обвинувачених у вчиненні злочину (стаття 381 Проекту). Можливість використовувати такі зізнання у доказуванні винуватості особи спонукає правоохоронні органи вдаватися до будь-яких засобів, щоб такі зізнання отримати. Це призводить до поширення практики застосування тортур під час досудових стадій кримінального провадження.

Заборона використання протоколів свідчень, особливо протоколів, що містять визнання у вчиненні злочину, якщо тільки вони не підтверджені під час відкритого судового розгляду, виключення можливості кримінальної відповідальності свідків за свідчення, отримані під час досудових стадій кримінального процесу, стало достатньо надійною гарантією від використання незаконних методів під час досудових стадій процесу.

2.1.3. Порушення безпосередності (Судові доручення)
Крім того, втрату інституту додаткового розслідування частково компенсує інститут судових доручень, створений Проектом (ст. 396 Проекту). Цей інститут є відвертим відступом від принципу безпосереднього дослідження доказів судом (стаття 7(19) Проекту).

За задумом авторів Проекту судові доручення призначені для перевірки й уточнення фактичних даних. Але суд за визначенням займається нічим іншим, як перевіркою й уточненням фактичних даних, отриманих у ході судового слідства. Чому заради деяких фактичних даних необхідно позбавити суду тієї роботи, для якої він власне і створений, зовсім не ясно. (Тим більше Проект не дає критеріїв, як відокремити фактичні дані, що вимагають судового доручення від інших фактичних даних).

Ця перевірка здійснюється поза умовами, що є визначальними для справедливого судового розгляду, оскільки сама стаття 396 говорить, що ці доручення виконуються за правилами досудового розслідування, що будується в Проекті на інквізиційних засадах.

Таким чином, якщо відкритий судовий процес починає хилитися до небажаних результатів, можна його «скорегувати», давши судове доручення. Фактично цим відновляється досудове слідство, і орган, «який проводив розслідування», одержує додаткову можливість «виправити справу». Ну, наприклад, під час допиту адвокатом свідок сказав те, що не повинен був казати. Слідчий одержує судове доручення і «працює» з цим свідком, щоб він навчився говорити «правильно», або з іншими свідками, щоб дезавуювати свідка, що бовкнув зайве.

Теоретично, маючи норму статті 405 проекту, можна вихолостити весь судовий розгляд і звести його лише «до дослідження протоколів» процесуальних дій органа розслідування, зроблених за судовим дорученням, і отриманих у такий спосіб матеріалів.

Інститут судових доручень може цілком замінити додаткове розслідування, навіть у ще більш небезпечній формі (оскільки тут немає ні початку, ні кінця розслідування), і весь судовий процес з відкритого змагання сторін може перетворитися в перманентне «повільноплинне» додаткове розслідування.

2.1.4. Відсутність безперервності судового розгляду
Переважання писемності у кримінальному процесі посилюється тією обставиною, що Проект так і не повернув у кримінальний процес принцип безперервності судового розгляду кримінальної справи, що без достатніх підстав був видалений з кримінально-процесу на початку 90-х років минулого сторіччя.

Цей принцип є таким же основоположним елементом системи, визнається оцінка доказів за вільним переконанням судді, як і незмінність складу суду, безпосередність дослідження доказів, рівність сторін тощо.

Коли йдеться про незмінність складу суду, то мається на увазі не тілесна оболонка та паспортна ідентичність суддів, а передусім стан їхньої свідомості та переконання. Але не можна сказати, що суддя чи колегія суддів, повернувшись до слухання справи іноді через кілька місяців перерви, є незмінним складом суду, оскільки свідомість суддів обтяжена десятком інших справ та сотнями інших обставин. Цілком природно, що за порядком, коли між слуханнями проходить значний час, суддя змушений більше спиратися на документи, а не на живе враження від безпосереднього дослідження доказів. Живе ж враження є невід’ємною складовою системи оцінки доказів за вільним переконанням – системи, яка проголошена основою нашого кримінального судочинства.

Відсутність безперервного розгляду справи призводить до того, що у судочинстві складається прихована система оцінки доказів, що ґрунтується не на унікальній сукупності обставин у кожній справі, а на заздалегідь встановленій вартості тих чи інших видів доказів, серед яких зізнання підозрюваного (обвинуваченого) набуває головного значення.

2.1.5. Залишки додаткового розслідування (повернення справи прокурору)
З Проекту виключений інститут додаткового розслідування. Однак у Проекті залишився інститут повернення справи прокуророві, що був створений при внесенні в діючий Кримінально-процесуальний кодекс змін від 21 червня 2001 року (ст. 249-1 КПК). Цей інститут також є досить спірним. В даний час справа може бути повернута прокурору суддею зі стадії попереднього розгляду справи, якщо прокурором порушені статті 228-232 КПК. А ці статті складають власне ядро діяльності прокурора як обвинувача.

Ну, наприклад, суддя може повернути справу прокурору, якщо вважає, що прокурор не перевірив, «чи мало місце подія злочину» (ст. 228 КПК). На практиці це означає, що суддя не бачить у справі події злочину, але не хоче виносити постанову про припинення справи, а повертає його прокурору, щоб вона або вмерла в надрах прокуратури, або прокурор «підшаманив» справу так, щоб подія злочину хоч якось вимальовувалась.

Також суддя може направити справу прокурору, якщо вважає, що притягнуто не всіх осіб, причетних до вчинення злочину (ст. 228 КПК), або необхідно «змінити обвинувачення на більш тяжке» (ст. 231 КПК). Навряд чи в таких обставинах суддя зможе зберегти видимість об'єктивності і неупередженості.

Але, напевно, цей інститут довівся по душі слідчим і прокурорам, оскільки в Проекті нового кодексу передбачене повернення справи прокурору не тільки зі стадії попереднього розгляду (стаття 328 Проекту), але і зі стадії головного судового розгляду (стаття 358 Проекту). 

Відповідно до Проекту справу може бути повернуто прокурору зі стадії головного судового розгляду:

(1) якщо слідчий:

·  не повідомив учасникам кримінального процесу про закінчення кримінальної справи,

·  не ознайомив їх з матеріалами справи,

·  неправильно склав обвинувальний висновок,

·  не долучив необхідні матеріали до обвинувального висновку,

·  не направив справу прокурору.

(2) якщо прокурор:

·  не затвердив обвинувальний висновок або іншу постанову про направлення справи до суду,

·  якщо прокурор не вручив обвинуваченому копії обвинувального висновку або постанови про його зміну.

У формулюванні авторів проекту інститут повернення справи прокуророві виглядає досить безсистемно. Якщо справа повертається прокурору лише для усунення лише формальних недоліків (наприклад, через відсутність підпису прокурора), то навряд чи для цього необхідно вводити додаткову процесуальну стадію. Складання постанови суду про повернення справи прокуророві візьме більше часу (див., наприклад, статтю 360 Проекту), чим саме усунення цього недоліку.

Якщо ж автори проекту створювали цей інститут для усунення істотних недоліків розслідування, то часу, який надається для усунення таких недоліків, може виявитися зовсім недостатньо. Наприклад, обвинуваченого не ознайомили з матеріалами справи, суд повертає справу прокурору, обвинувачений знайомиться з матеріалами справи, заявляє клопотання про призначення експертизи, слідчий задовольняє клопотання і призначає експертизу. Навряд чи всю цю процедуру, буде можливо закінчити протягом п'яти днів.

Таким чином, для усунення формальних недоліків і огріхів (які можуть статись в будь-якій діяльності) цей інститут явно надлишковий. Для усунення істотних – явно недостатній.

Багато з тих дій, заради яких справа повертається прокурору зі стадії головного судового розгляду, можна було б зробити в ході самого судового розгляду: наприклад, надати час і можливість для ознайомлення з матеріалами справи і потім задовольнити обґрунтовані клопотання підсудного. Автори проекту можуть заперечити, що в такому випадку слідчі і прокурори стануть передавати до суду «сирі» справи в розрахунку на те, що суд усі виправить. Але якщо автори хочуть виховати безвідповідальних слідчих і прокурорів, потрібно було б увести більш суворі норми: наприклад, припинення справи через недоліки розслідування без можливості повторного порушення справи. Після двох таких постанов прокурори і слідчі навчилися б виконувати усі вимоги закону.

2.2. Можливості використання доказів, отриманих завдяки порушенню прав людини
Одна з головних завдань кримінально-процесуального кодексу – ство​рення чітких правил щодо припустимості доказів. Але у Проекті використовується недостатньо виважена термінологія, що створює можливість довільних тлумачень на практиці.

Стаття 14 Проекту використовує вираз «докази, отримані незаконним шляхом» і забороняє їх використання для обґрунтування обвинувачення. Але п. (34) статті 6 Проекту визначає «обвинувачення» як «твердження про вчинення певною особою злочину, пред’явлене у встановленому цим Кодексом порядку». Тому цілком можливо, що обвинувальний вирок – який не підпадає під визначення обвинувачення – може ґрунтуватися на «доказах, отриманих незаконним шляхом». Таке невиважене формулювання може мали суттєві наслідки для судової практики.

Частина 2 статті 10 Проекту забороняє застосування катувань. Тож, якщо обвинувачений вважає, що його свідчення, отримані за допомогою катувань, мають бути виключені з доказів, то він має довести не тільки те, що катування були застосовані, але й що свідчення, отримані від нього, були отримані „внаслідок” цих катувань. Це є доволі жорсткою вимогою до обвинуваченого, враховуючи його доволі незначні можливості щодо доведення.

Частина 3 статті 153 проекту визнає неприпустимим доказ, отриманий «внаслідок застосування насильства». Таке формулювання не враховує можливого створення умов, що завдають фізичного або морального страждання, для отримання недобровільних свідчень.

Взагалі, навіть вищенаведений аналіз трьох статей Проекту, визначив п’ять різних визначень неприпустимих доказів – (1) докази, отримані «незаконним шляхом» (стаття 8 Проекту, (2) докази, отримані «внаслідок застосування незаконних заходів» (частина 3 статті 153 Проекту), (3) докази, отримані «з порушенням закону» (частина 4 статті 432), (4) докази, отримані «внаслідок застосування насильства» (частина 3 статті 153 Проекту). Чи є вони однаковими за значенням поняттями, з Проекту визначити неможливо.

Крім того, між „неприпустимими доказами” (частина 2 статті 153) і доказами, „що не мають юридичного значення” (частина 3 статті 153) проводиться розрізнення, достатнього пояснення якому у Проекті не надається.

І, нарешті, Проект залишає невирішеними багато питань: відсутні будь-які правила щодо розподілу тягаря доведення у питанні припустимості доказів, та не визначений стандарт такого доведення. Через це неприпустимі докази можуть отримати доступ до правосуддя.

Наприклад, судова практика, яка склалася на цей час, виходить з того, що обвинувачений має довести поза розумним сумнівом факт застосування до нього незаконних методів слідства. Враховуючи те, що обвинувачений має обмежені можливості закріпити докази неправомірних дій щодо нього з боку посадовців, для левової частки обвинувачених такий тягар доведення є непосильним. Через це багато зізнань, які викликають вагомі сумніви щодо їхньої добровільності, стають головним доказом, на якому ґрунтується обвинувальний вирок.

2.3. Оскарження порушень під час досудового провадження
Ускладнення та тривалість досудового провадження загострюють проблему оскарження до суду рішень, дій та бездіяльності посадових осіб, що здійснюють досудове провадження.

2.3.1. Доступ до суду
Частини 1 та 2 статті 310 проекту передбачають, що рішення, дії чи бездіяльність особи, яка провадить дізнання, начальника органу дізнання, начальника слідчого підрозділу, слідчого можуть бути оскаржені до суду першої інстанції. Кодекс встановлює у якості правила можливість подання таких скарг лише при попередньому розгляді справи судом чи розгляді справи по суті. Щодо можливості оскарження таких дії до надходження справи до суду, то така можливість обмежена лише такими випадками:

– оскарження рішень про відмову в застосуванні заходів безпеки або про їх скасування (стаття 82 Проекту);

– оскарження затримання (стаття 116 Проекту);

– оскарження особою, яка заявила або повідомила про злочин, та іншою особою, що бере участь у попередній перевірці заяв, повідомлень чи іншої інформації про злочини, рішення, дій та бездіяльності службових осіб органів, які здійснюють попередню перевірку (стаття 197 Проекту);

– оскарження дій або бездіяльності у зв’язку із накладенням арешту на майно (стаття 271 Проекту);

– оскарження постанов про відмову в порушенні провадження в кримінальній справі чи закриття провадження в кримінальній справі (стаття 314 Проекту);

– оскарження постанов про порушення провадження в кримінальній справі (стаття 316 Проекту).

Проект не передбачає можливості оскарження порушення інших прав, захищених Конституцією та міжнародними договорами. Тобто скарга, яка, можливо, містить відомості про брутальне порушення прав людини, може чекати свого вирішення багато місяців. Якщо ж справа закінчиться під час досудового провадження, то ніякого розгляду стверджуваного порушення так і не відбудеться. Таким чином, Проект створює унікальну ситуацію для правосуддя, коли розгляд вимог зацікавленої особи залежить від того, коли відповідач (у даному випадку правоохоронний орган) побажає, якщо побажає взагалі, передати справу до суду.

2.3.2. Гарантії судової процедури
Найбільш загальні риси, що надають процедурі судовий характер, є право на особисту участь у розгляді, можливість користатися юридичною допомогою (що, за певних обставин, може вимагати надання представника безоплатно), доступ до матеріалів, які можуть мати значення для вирішення справи, рівність процесуальних можливостей сторін. Проект у значному ступені нехтує цими основоположними засадами.

Наприклад, частина 1 статті 211 передбачає, що «скарга подається … протягом семи діб із дня одержання повідомлення про прийняте рішення...», а частина 2 статті 314 проекту – „протягом семи діб із моменту одержання ними копії постанови чи повідомлення про прийняте рішення”.

За думкою авторів проекту, зацікавленій особі достатньо отримати лише коротке повідомлення про постанову, щоб кваліфіковано оскаржити її перед судом.

Чинний кодекс передбачає, що будь-якому оскарженню має передувати вивчення оскаржуваного рішення, і тому містить більш виважене формулювання: «скарга... подається... протягом семи діб з дня одержання копії постанови або повідомлення прокурора про відмову у відміні постанови».

На практиці за дуже короткого процесуального строку (7 діб), існування такої норми призведе до того, що заявник витратить час, намагаючись ознайомитися зі змістом постанови, і втратить процесуальну можливість звернутися до суду. Або він буде змушений подавати до суду свідомо необґрунтовану скаргу.

У випадку оскарження постанови про відмову у порушенні кримінальної справи жодне положення проекту не передбачає обов’язку надати зацікавленій особі матеріали, на яких ґрунтується постанова про відмову в порушенні провадження в кримінальній справі. Більш того, частина 4 статті 197 передбачає, що «дані, одержані в ході попередньої перевірки заяви, повідомлення чи іншої інформації про злочин, можуть бути розголошені тільки за дозволом особи, що веде провадження, і прокурором у тому обсязі, в якому вони визнають за потрібне».

Таким чином, одна зі сторін у процесі цілком контролює обсяг доступу к матеріалам і заздалегідь отримує значну перевагу над процесуальним супротивником під час розгляду законності постанови про відмову в порушенні провадження у кримінальній справі.

2.4. Право на захист
Проект кодексу зберігає існуюче у чинному законодавстві положення, коли підозрюваний, обвинувачений, підсудний мають значно менше прав, ніж має захисник, який здійснює їхній захист. Особа, яка захищається від обвинувачення, позбавлена деяких важливих засобів захисту, наприклад:

– права застосовувати технічні засоби у відповідних випадках;

– права збирати відомості про факти, що можуть використовуватися як докази в справі, у тому числі у встановленому законом порядку запитувати і одержувати документи чи їх копії від громадян та юридичних осіб, знайомитися на підприємствах, в установах, організаціях, об’єднаннях гро​мадян із необхідними документами, крім тих, таємниця яких охороняється законом, одержувати письмові висновки фахівців із питань, що вимагають спеціальних знань, опитувати громадян за їхньою згодою.

Ці права надані захиснику (стаття 50 Проекту), але особа яка не користується юридичною допомогою захисника, цими інструментами захисту скористатися не може.

Право обвинуваченого (підсудного) на участь у розгляді своїх апеляційних та касаційних скарг також значно більше обмежено, ніж у його захисника.

Тобто за Проектом уповноважена особа має права значно більші, ніж особа, яка повноваження надала. Таке становище, можливо, зумовлене тим, що автори проекту вважають захисника не представником його клієнта, а особою, призначеною державним органом для здійснення «правильного» захисту.

Частина 1 статті 49 Проекту передбачає: «Захисником є особа, яка в порядку, встановленому законом, уповноважена здійснювати захист прав, свобод і законних інтересів підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, засудженого, виправданого та надавати їм правову допомогу при провадженні у кримінальній справі». Але частина 5 тієї ж статті вказує, хто «уповноважує» захисника здійснювати захист: це особа, яка провадить дізнання, слідчий, прокурор, слідчий суддя, суддя.

Це положення створює можливість порушення права на захист з того самого моменту, коли захисник спробує прийняти участь у справі.

Крім того, сам момент, з якого особа набуває права на юридичне представництво, також визначається стороною обвинувачення (стаття 45, стаття 47 Проекту).

Тобто за Проектом особа не може визначити на свій розсуд ані момент, з якого вона потребує юридичної допомоги, ані ту особу, яку вона бажає бачити своїм юридичним представником.

Парадоксальна ситуація, коли повноваження по здійсненню свого захисту надає не особа, яку звинувачують у злочині, а ті особи, які це звинувачення висувають, – це наслідок тієї ж інквізиційної моделі кримінального процесу, яку намагаються втілити автори проекту. Ця модель перед​бачає, що слідчий або прокурор краще знають, коли і як треба захищатися обвинуваченому, і яка особа більш придатна для надання юридичної допомоги.

Як і чинний Кодекс, Проект позбавляє сторону захисту такого засобу спростування обвинувачення, як залучення незалежної експертної думки, оскільки призначення експертизи та призначення певних експертів врешті решт залежить від розсуду слідчого або суду.

2.5. Спеціальний порядок провадження 
Автори Проекту передбачили спеціальний порядок провадження щодо ряду осіб, для чого створили главу 49.

Створюючи спеціальні гарантії, автори проекту тим самим визнають, що загальні гарантії, що вони заклали в Проекті, зовсім непридатні для захисту осіб, що потрапили в сферу уваги правоохоронних органів. Усе це э відгомоном феодального порядку, коли завдання будь-якої групи суспільства полягала не в тім, щоб створити надійні гарантії для всіх, а в тім, щоб одержати привілею, у тому числі і від кримінального переслідування.

Сама по собі спеціальна процедура порушення справи настільки громіздка, що за час цієї процедури можуть бути втрачені будь-які, самі стійкі, докази.

3. Гарантії права на свободу у Проекті
Знайомство з запропонованим „новим” Проектом переконує, що, незважаючи на деякі позитивні зміни, він як і раніше заснований на ідеології, що суперечить як Конституції України, так і європейським стандартам захисту права на свободу.

1. Проект зберігає за виконавчою владою невиправдано великі повноваження позбавляти людини свободи на власний розсуд, не створюючи достатніх гарантій від зловживання таким розсудом (стаття 110 Проекту).

2. Формулювання проекту, незважаючи на декларації, консервують положення, за якого позбавлення особистої свободи в процесі кримінального судочинства залишається скоріше правилом, ніж виключенням (стаття 128 Проекту).

3. Проект як і раніше скудно регулює процедуру судового розгляду питання про арешт або звільнення з під варти:

–  не визначений з достатньою ясністю предмет судового розгляду, повноваження сторін у ході процедури (статті 137-139 Проекту);

–  суду залишена можливість вийти за межі вимог обвинувача в обмеженні прав особи, що суперечить ролі суду в суспільстві (стаття 137 Проекту);

–  не передбачений обов'язок судді забезпечити зацікавленій особі право на ефективне юридичне представництво в ході розгляду питання про арешт або звільнення;

–  не гарантоване елементарне право обвинувачуваного на особисту участь у розгляді, у ході якого вирішується питання про продовження терміну тримання його під вартою (стаття 139 Проекту);

–  не передбачений обов'язок обвинувачення в розумний термін інформувати захист про доводи, якими обґрунтовується необхідність взяття під варту чи продовження тримання під вартою;

–  не передбачена процедура доступу затриманого та захисника до матеріалів справи з метою ефективного впливу на вирішення питання про арешт чи звільнення.

У зв'язку з цими недоліками роль захисту в даній процедурі залишається суто декоративною.

4. Проект практично не дає судді можливості для негайного втручання у випадку порушення права на свободу або поганого поводження із затриманим. Момент, коли суддя отримує можливість втрутитися у випадку позбавлення кого-небудь волі, цілком залежить від розсуду виконавчої влади (стаття 116 Проекту).

5. Проект залишає можливість тривалого перебування особи, позбавленої свободи за підозрою в вчиненні злочину, без доставлення до судді (частина 6 статті 138 Проекту).

6. Проект як і раніше не надає особі, що тримається під вартою, можливості періодичного доступу до суду для перевірки законності його тримання під вартою.

3.1. Затримання
3.1.1. Підстави затримання без рішення суду
Стаття 110. Підстави затримання підозрюваного
1.  Особа, яка здійснює дізнання, слідчий, прокурор вправі затримати особу за підозрою у вчиненні злочину, за який кримінальний закон передбачає покарання у вигляді позбавлення волі.

2.  Затримання підозрюваного може бути застосовано:

  1)  у разі нагальної необхідності запобігти злочину чи припинити його;

  2)  якщо є розумні підстави вважати за необхідне запобігти втечі підозрюваного після вчинення злочину;

  3)  з метою припровадження підозрюваного до органу дізнання, досудового слідства чи суду на підставі обґрунтованої підозри у вчиненні ним злочину чи іншого суспільно небезпечного діяння;

  4)  з дозволу слідчого судді для забезпечення явки особи до суду.

3.  Особа також може бути затримана у випадку, коли встановлено, що вона розшукується компетентними органами іноземної держави з метою виконання рішення про взяття під варту або вироку, що набрав законної сили, крім випадків, коли видача не може бути здійснена.

4.  Підозра у всякому разі визнається обґрунтованою, якщо:

  1)  особу застали на місці вчинення злочину або безпосередньо після його вчинення;

  2)  очевидці прямо вказують на дану особу, що саме вона вчинила злочин;

  3)  на особі або на її одязі, при ній, у її житлі, транспортному засобі чи іншому її володінні виявлено знаряддя чи явні сліди злочину або об'єкти злочинних дій.

 

Важливо зауважити, що стаття 110 запропонованого проекту виглядає більш структурованою, ніж стаття 118 попередніх проектів. Нарешті підстави затримання (частина 2 і 3 статті 110 Проекту) відокремлені від обставин, на яких ці підстави ґрунтуються (частина 4 статті 110 Проекту). 

Але визначаючи підстави затримання, автори Проекту припускаються важливих помилок при визначенні підстав затримання. По-перше, вони перетворюють обмеження на повноваження держави позбавляти людини волі (частини 2 та 3 статті 29 Конституції України і стаття 5 § 1 Європейської Конвенції з прав людини) у додаткові повноваження щодо затримання. По-друге, як самостійну підставу позбавлення волі вони передбачають таку, що є чужорідною для інституту затримання підозрюваного.

Частина 2 статті 29 Конституції встановлює у якості загального правила норму, відповідно до якої для позбавлення будь-кого волі – незалежно від підстав – обов'язково “вмотивоване рішення суду”. Саме собою зрозуміло, для того, щоб позбавлення волі було здійснено “на підставі” судового рішення, таке рішення має бути попередньо отримано.

Частина 3, зі свого боку, передбачає припустимі випадки, коли агенти держави можуть позбавити людини волі без попереднього судового рішення.

Таким чином, Конституція створює конструкцію, відповідно до якої в правовій системі України діють два види позбавлення волі: (1) арешт на підставі судового рішення і (2) арешт без такого судового рішення. (Для зручності надалі будемо іменувати їх “арешт за ордером” і “арешт без ордеру”.) Корінна відмінність між цими двома видами полягає в тому, хто приймає рішення: у випадку арешту за ордером рішення приймає суд (суддя), а посадова особа, що безпосередньо заарештовує, лише виконує це рішення; у випадку арешту без ордеру рішення приймає той, хто і здійснює арешт.

Для арешту без ордера Конституція передбачає дуже обмежене коло припустимих підстав: “невідкладна необхідність запобігти злочину чи припинити його”. Які б підстави для арешту без ордера не передбачало звичайне законодавство, у тому числі і Кримінально-процесуальний кодекс, кожна з них повинна бути розумно підведена під це конституційне обмеження, тобто повинна входити в поняття “невідкладної необхідності запобігти чи злочину припинити його”.

Автори проекту у пункті (1) частини 2 передбачають “нагальну необхідність запобігти злочину чи припинити його” як одну з підстав для затримання. Як це не дивно, але таким чином, використовуючи формулювання статті 29 Конституції, частина 2 статті 110 Проекту розширює підстави для затримання без рішення суду. Хоча формулювання пункту (1) повторює положення Конституції, однак автори Проекту цілковито спотворили зміст цього конституційного обмеження. Якщо в Конституції це положення є нормою, що обмежує можливості для арешту без ордера, то автори Проекту надали йому значення ще додаткового (“поряд з іншими”) випадку, коли державі дозволено позбавити людину свободи без попереднього рішення суду. За логікою авторів Проекту можна заарештувати без ордера або на підставі закону, або на підставі Конституції. За логікою ж Конституції будь-яке положення закону, що допускає арешт без ордера, має бути спочатку перевірене з погляду його конституційності, тобто: чи не створює цей закон для держави повноваження більші, ніж допускає стаття 29 Конституції.

Пункт (3) частини 2 статті 110 Проекту передбачає можливість арешту без ордеру “з метою припровадження підозрюваного до органу дізнання, досудового слідства чи суду на підставі обґрунтованої підозри у вчиненні ним злочину чи іншого суспільно небезпечного діяння”. Можливо, автори Проекту намагалися таким чином імплементувати у внутрішнє законодавство вимоги статті 5 Європейської Конвенції, оскільки п. (5) частини 2 статті 118 Проекту дещо нагадує формулювання статті 5 § 1(с) Конвенції. Але через порушення, знову ж таки структури норми, вони розширили повноваження правоохоронних органів щодо арешту без ордера. По-перше, у статті 5 § 1(с) Конвенції мова йде про доставлення до “компетентного судового органу”, а пункт (3) частини 2 статті 110 Проекту вимагає доставлення не лише до “судового органу”, а й до органу дізнання та досудового слідства. І, по-друге, що найголовніше, Конвенція з захисту прав людини в цілому і її стаття 5 зокрема не припускають розширення можливостей втручання держави у свободу особи в порівнянні з внутрішнім законодавством. Навпаки, завдання Конвенції – поставити певні границі можливостям держави обмежувати, у тому числі і за допомогою закону, права і свободи людини. Тому якщо законодавство передбачає підстави для позбавлення волі, що виходять за межі, обкреслені статтею 5 § 1 Конвенції, таке законодавство суперечитиме їй. Але якщо сам національний закон встановлює обмеження більш жорсткі, ніж передбачені Конвенцією, держава зобов'язана – відповідно до тієї ж Конвенції – дотримувати свого закону. У даному випадку обмеження щодо арешту без ордера встановлені Конституцією України, і створення законів, що порушують Конституцію, не може бути виправдано посиланням на Конвенцію.

Знову ж, якщо повернутися до обмеження, встановленого частиною 3 статті 29 Конституції, то навряд чи можна розумно необхідність “доставлення у місце провадження дізнання чи досудового слідства” вважати “нагальною необхідністю запобігти злочину чи його припинити”.

Здається, що автори Проекту вимоги Конституції і Конвенції трактують як альтернативні, – навіть факультативні, – до тих підстав, що вони передбачають у Проекті.

Але цю новелу також необхідно розглянути у сукупності з частиною 3 статті 138 Проекту, яка передбачає, що суддя, одержавши подання про взяття під варту, “опитує підозрюваного чи обвинуваченого, якого доставляє особа, яка здійснює дізнання, слідчий...”. Можливо, автори Проекту в п. (3) частини 2 статті 110 мали через саме цю ситуацію, оскільки “доставити” особу неможливо, якщо попередньо не “затримати” її. Але й у такому випадку цю ситуацію важко підвести під поняття “нагальної необхідності запобігти злочину чи припинити його”.

Проект у частині 4 статті 110 передбачає традиційні для нашого кримінально-процесуального закону підстави арешту без ордеру. Бажано було б дати більш чіткі формулювання підстав такого затримання. Ми дослідимо тільки одну з підстав затримання, передбачену в п. (1) частини 4 статті 110.

Безособове речення “якщо особу застали на місці вчинення злочину...”, яким формулюється в п. (1) умова затримання, допускає широкий спектр тлумачень. Проект не дає ніяких вказівок про дійову особу: ХТО застав підозрюваного? Чи це той співробітник міліції, що здійснює арешт, чи це хтось інший, хто повідомив співробітнику міліції. Якщо врахувати, що повноваження здійснювати арешт без ордера надано і слідчому, і прокурору, які навряд чи коли-небудь “застають” підозрюваного в момент вчинення злочину, то потрібно думати, що за задумом авторів Проекту, слідчий може затримати підозрюваного, якщо “хтось” застав підозрюваного на місці здійснення злочину. Це дає можливість слідчому затримати людину, якщо, наприклад, свідок чи інший підозрюваний повідомив йому, що бачив, як підозрюваний учиняв злочин.

Другий зовсім не визначений момент: КОЛИ людину мають “застати” на місці злочину, щоб виникли повноваження для арешту без ордера? Автори проекту тут змінили формулювання діючого законодавства, яке передбачає, що особу застали “під час здійснення злочину”. Таке формулювання саме собою визначає часовий момент. При формулюванні ж авторів Проекту слідчий може поставити на вулиці, де стався злочин, працівника міліції, який буде затримувати кожного, хто з’явиться “на місці злочину” і кого, таким чином, той “застане”.

Аналогічні міркування можна висловити й щодо пп. (2) і (3) частини 4 статті 110 Проекту.

 

Ще одна новела, запропонована авторами проекту – затримання особи з метою екстрадиції. Можна висловити певні заперечення щодо доречності розташування цього положення у розділі, яке стосується суто „поліцейського” затримання, оскільки правова природа затримання з метою екстрадиції, є зовсім відмінною від „поліцейського” затримання. Наприклад Європейська Конвенція з прав людини передбачає ці види затримання у різних пунктах і надає різний ступінь захисту щодо кожного з них.

Але є ще більш суттєве зауваження щодо запропонованого порядку затримання з метою екстрадиції. Затримання за запитом іншої держави про екстрадицію особи, у будь-якому разі не може вважатися здійсненим через „нагальну необхідність запобігти злочину чи припинити його”, а тому має здійснюватися лише на підставі судового рішення.

На жаль, Проект, замість того, щоб імплементувати положення Конституції та Європейської Конвенції, лише закріплює практику, що склалася у сфері екстрадиції, де питання щодо екстрадиції особи вирішуються кулуарно між правоохоронними органами (або прокуратурами) двох країн без можливості для особи звернутися до суду за захистом своїх прав.

 

Поява такої підстави затримання як “дозвіл слідчого судді для забезпечення явки особи до суду” у положенні, що регулює затримання підозрюваного, пояснюється нерозумінням відмінностей між затриманням на підставі судового рішення і затриманням без такого рішення. Інститут затримання підозрюваного, основи якого автори Проекту закладають у статті 110, стосується ситуацій, коли посадова особа виконавчої влади діє на підставі власного рішення. Саме тому важливо визначити і ситуації, у яких виникають повноваження затримати підозрюваного, джерела відомостей, на підставі яких можна ґрунтувати підозру, період, коли такі повноваження на затримання зберігають силу, й інші проблеми, характерні саме для "поліцейського арешту" (чи затримання підозрюваного в термінах доктрини нашого кримінального процесу).

 

Автори Проекту у частині 3 статті 110 відкрито визнають, що затримання на підставі позначених у законі обставин стає лише окремим випадком затримання, оскільки головним чином питання про те, на яких відомостях ґрунтувати підозру, законопроект залишає вільному розсуду виконавчої влади. Це становить собою кардинальний поворот у законодавчій політиці. Раніше, при всіх недоліках інституту затримання, законодавець не зважувався залишити оцінку фактів з погляду їхньої достатності для підозри вільному розсуду виконавчої влади і давав перелік обставин, що з певним ступенем “очевидності” давали підстави для підозри.

На цьому ж ґрунтується і підхід, сформульований у статті 29 Конституції. Конституція відносить вирішення питання про позбавлення волі до компетенції суду, і лише у виняткових випадках, коли самі обставини не дозволяють звернутися до суду для вирішення питання про те, чи існують підстави для позбавлення волі, частина 3 статті 29 Конституції дозволяє позбавлення волі за власним рішенням виконавчої влади. Задача авторів Проекту полягала в тому, щоб визначити більш точно ситуації “нагальної необхідності запобігти злочину чи припинити його”. Автори ж Проекту практично позбавлення волі на підставі рішення виконавчої влади перетворили з виключення в правило.

3.1.2. Строк затримання
У випадку арешту без ордера максимальний термін до одержання рішення суду визначений Конституцією в 72 години. Однак дотримання встановленого в Конституції терміну само собою не означає, що дотримано правило про невідкладність, й тримання під вартою правоохоронного органа протягом 72 годин є законним. Підозрюваний має бути доставлений у суд невідкладно, але не пізніше 72 годин. Перевищення строку безумовно перетворює тримання під вартою правоохоронного органа на незаконне. Однак і зволікання в межах цього строку може скласти порушення Конституції, якщо для такого зволікання не було розумних підстав.

Проект ніде не передбачає, що суддя, до якого доставлено затриманого, повинен з'ясувати, чому затриманий не був доставлений у більш короткий термін. Без такого судового контролю збережеться існуюче положення, при якому 72 години є не граничним, а звичайним терміном затримання до доставлення до судді або звільнення.

 

Замість існуючого у поточному законодавстві інституту продовження “затримання” у статті 137 Проекту з’явилось “тримання під вартою” на строк до 10 або до 15 діб. Однак це косметичне виправлення законопроекту нічого не змінює по суті:

3.  Якщо для обрання затриманій особі запобіжного заходу є необхідність додатково вивчити дані про особу підозрюваного, обвинуваченого чи з’ясувати інші обставини, які мають значення для прийняття рішення з цього питання, слідчий суддя вправі ухвалити вмотивовану постанову про взяття під варту підозрюваного, обвинуваченого на строк до десяти, а за його клопотанням – до п’ятнадцяти діб, після чого приймає остаточне рішення щодо запобіжного заходу. Копія цієї постанови негайно вручається підозрюваному, обвинуваченому. Ця постанова оскарженню не підлягає.

Вочевидь, автори законопроекту створили таке сурогатне “тримання під вартою”, щоб уникнути протиріччя з Конституцією, яка не дозволяє затримання більш ніж на 72 години. Але природа цього “тримання під вартою” неясна. За текстом законопроекту таке “тримання під вартою” не є запобіжним заходом, воно ухвалюється, щоб власне і надати судді можливість обрати запобіжний захід. Чим воно є? Це питання законопроект залишає без відповіді.

Крім того, Конституція для законного позбавлення волі передбачає необхідність мотивованого рішення суду, тобто рішення, у якому обґрунтовується, чому ті чи інші обставини змушують позбавити людини волі. Однак тримання під вартою, передбачене в статті 148 Проекту, ґрунтується лише на тім, що суддя не знає, чи існують якісь обставини, що змушують позбавити людини волі, чи існують переконливі і достатні підстави, щоб відступити від фундаментального принципу поваги до особистої волі. Навряд чи та обставина, що суддя не знає, яке прийняти рішення, можна вважати підставою для позбавлення волі.

 

Однак, у частині 6 статті 138 Проекту (утім як і в частині 4 статті 1652 діючого КПК) закладена можливість вийти і за межі цього максимально припустимого терміну. 

 

Стаття 138. Порядок обрання запобіжного заходу щодо особи, яка не затримувалася
 

6.  При розгляді подання про взяття під варту особи, яка перебуває на волі, слідчий суддя вправі своєю постановою дати дозвіл на тримання підозрюваного, обвинуваченого під вартою і доставку його в суд під вартою. Після затримання в цьому випадку тримання під вартою не може продовжуватися більше сімдесяти двох годин, а в разі, коли особа перебуває за межами населеного пункту, в якому діє суд, - не більше сорока восьми годин із моменту доставки затриманого в цей населений пункт. Постанова слідчого судді про тримання під вартою підлягає негайному врученню підозрюваному, обвинуваченому. Ця постанова оскарженню не підлягає.

 

Це положення приховує у собі безмежні можливості для зловживань міліції, оскільки цілком у її владі визначити, коли саме доставити затриманого до населеного пункту, “у якому діє суд” і, тим самим, визначити початок строку. Неважко уявити різноманітні форми співпраці правоохоронних органів різних “населених пунктів” по “відмиванню” незаконного – і теоретично нескінченно довгого – позбавлення волі.

3.2. Взяття під варту
3.2.1. Мета взяття під варту
 

Стаття 118. Мета застосування запобіжних заходів
 

  Запобіжні заходи застосовуються особою, яка здійснює дізнання, слідчим, прокурором, судом, суддею до підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, засудженого з метою запобігти спробам ухилитися від дізнання, досудового слідства і суду та перешкодити встановленню обставин у кримінальній справі або продовжити злочинну діяльність, а також для забезпечення виконання процесуальних рішень.

Стаття 143. Поміщення підозрюваного, обвинуваченого, підсудного до медичної установи
 

1.  Якщо для проведення судово-медичної або судово-психіатричної експертизи необхідне спостереження або дослідження стану здоров’я підозрюваного, обвинуваченого, підсудного в стаціонарних умовах, слідчий суддя, суддя, суд своєю постановою (ухвалою) вправі помістити його до відповідного медичного закладу. Строк перебування підозрюваного, обвинуваченого, підсудного в медичному закладі не повинен перевищувати двох місяців.

 

Проект вносить зміни в перелік цілей, що виправдують позбавлення волі. Поряд із традиційними цілями (чи підставами) позбавлення волі за підозрою у вчиненні злочину – запобігти ухиленню від правосуддя, забезпечити нормальний хід розслідування і попередити рецидив, – Проект передбачає ще дві нові підстави.

Взяття під варту може застосовуватися:

1) з метою забезпечити виконання процесуальних рішень (ст. 118 Проекту);

2) з метою поміщення до медичної установи для проведення експертизи (ст. 143 Проекту).

Розглянемо ці підстави.

 

1. Така мета як “забезпечити виконання процесуальних рішень” є вкрай невизначеною. Інтерпретації, що допускаються таким формулюванням, можуть викликати сумніви з погляду міжнародних стандартів. Наприклад, якщо розглядати статті 118 і 119 у сукупності, то незрозуміло, для чого застосовуються запобіжні заходи: чи то щоб забезпечити виконання визначеного, вже ухваленого процесуального рішення, чи то щоб забезпечити виконання можливих лише теоретично процесуальних рішень. У першому випадку можна ще підвести цю мету під статтю 5 § 1(b) Європейської Конвенції, за умови, що запобіжні заходи дійсно можуть забезпечити виконання певного “наказу” чи “обов'язку” і що вони припиняються, як тільки мета досягнута (однак потрібно пам'ятати, що це має бути наказ “суду” або вже існуючий “обов'язок”). У другому випадку – це цілковито незаконне застосування примусу з метою уникнути лише теоретично можливого “порушення” чи “невиконання”.

Начебто передбачаючи формулювання Проекту, Європейський суд у справі Энгеля та інших проти Нідерландів висловив наступні міркування: «… Умовний арешт пана Енгеля ніяким чином не мав на меті забезпечити виконання в майбутньому такого обов’язку. У статті 44 Акту 1903 року, яка може бути застосована, коли офіцер має «достатні підстави вважати, що його підлеглий вчинив серйозне порушення військової дисципліни», йдеться про минулу поведінку. Передбачений у цьому законі захід складає попередню стадію військового дисциплінарного провадження і тому діє у каральному контексті. Можливо, що цим заходом при нагоді можна досягти побічної мети або наслідку – змусити військовослужбовця надалі виконувати свої обов’язки, – але треба мати велику спритність, щоб застосувати до нього пункт (b). У такому випадку було б ще більше підстав поширити дію цього пункту на покарання stricto sensu, які пов’язані з позбавленням волі, через їх здатність до стримування. Це позбавило б такі покарання фундаментальних гарантій пункту (а)»[2].

Підстави позбавлення волі “за невиконання законної вимоги суду або для забезпечення виконання будь-якого обов'язку, передбаченого законом” зовсім відмінні від позбавлення волі за підозрою. Для того, щоб позбавлення волі у відповідності зі статтею 5 § 1(b) Конвенції вважалося законним, зовсім недостатньо “підозри”, навіть “обґрунтованої підозри”, а потрібне існування певного “обов'язку” або “рішення суду”, встановлений факт невиконання цього обов'язку чи рішення, а також наявність доказів того, у інший спосіб забезпечити “виконання” неможливо.

Слід пам'ятати, що «вислів «забезпечити виконання будь-якого обов’язку, передбаченого законом» стосується тільки випадків, коли закон дозволяє затримати особу, аби примусити її виконати визначений і конкретний обов’язок, який вона до цього часу не виконала»[3]. Також треба визначити, чи був зобов’язуючий наказ достатньо конкретним, аби вважатися «законною вимогою суду»»[4], чи мало місце «невиконання», чи може позбавлення волі забезпечити «виконання», чи немає інших засобів це виконання забезпечити.

Крім того, таке тримання під вартою має припинятися, як тільки рішення виконане.

 

2. У певному сенсі “поміщення до медичної установи для проведення експертизи” є окремим випадком “процесуального рішення”, що обговорювалося вище.

Автори Проекту, напевно, керувалися благими намірами – підсилити гарантії для осіб, що примусово направляються для проведення експертизи, – ґрунтуючись на рутинній практиці вітчизняного розслідування. У правилі п. (3) статті 76 діючого КПК, що наказує обов'язково призначати експертизу “для визначення психічного стану підозрюваного чи обвинувачуваного при наявності в справі даних, що викликають сумнів щодо його осудності”, умова “наявності даних” фактично втратила своє значення. За певними категоріями справ, наприклад, майже при будь-якому обвинуваченні у вчиненні насильницького злочину призначається психіатрична експертиза.

У рамках кримінального розслідування питання про осудність може виникнути в двох аспектах: (1) чи був обвинувачуваний осудним у момент вчинення злочину і (2) чи є він осудним на момент розслідування або судового розгляду.

У першому випадку поміщення до медичної установи для проведення експертизи, якщо на момент розслідування обвинувачуваний не виявляє ознак психічного розладу, який виправдує позбавлення його волі, цілком вийде за межі припустимих статтею 5 § 1 Конвенції випадків.

Поміщення обвинувачуваного з підозрою на психічний розлад на час розслідування чи судового розгляду – питання теж не таке просте. Воно вимагає спеціального регулювання й особливо обережного підходу, щоб не вийти за межі, припустимі статтею 5 Конвенції.

Та легкість, з якою обвинувачуваного можна помістити до психіатричної установи, збереглася з періоду, коли Україна ще не була учасницею Конвенції з прав людини. З того часу правомірність такого заходу серйозно не обговорювалася. Однак поміщення до медичної установи для проведення експертизи не припускається статтею 5 § 1 Конвенції, якщо тільки немає ознак психічного розладу чи інших зазначених у статті 5 § 1(е) критеріїв (інфекційні хвороби і т. і.). Крім того, мета примусового поміщення до медичної установи для експертизи суперечить тим цілям, для яких призначене затримання за статтею 5 § 1(е).

Відповідно до практики Європейського Суду, людина не може бути поміщена під варту на підставі статті 5 § 1(е), якщо її психічний розлад надійно не встановлено. Тобто вже при вирішенні питання про поміщення до психіатричної установи має бути висновок лікарів про психічний розлад. Тільки дуже переконливі дані і на дуже короткий строк можуть виправдати таке позбавлення волі без наявності медичного висновку. Далі, затримання згідно зі статтею 5 § 1(е) Конвенції не повинне продовжуватися довше, ніж зберігається психічний розлад, однак тривалість затримання за статтею 143 визначається потребами експертизи, і не залежить безпосередньо від стану психічного здоров'я затриманого.

3.2.2. Повідомлення про позбавлення волі та зв'язок із зовнішнім світом
 

Стаття 132. Побачення із взятим під варту
 

1.  Побачення близьких родичів або інших осіб, за винятком захисника, із взятою під варту особою вправі дозволити особа або орган, у провадженні яких знаходиться справа, відповідно до вимог Закону України “Про попереднє ув’язнення”.

 

Щодо побачень стаття 132 проекту зберігає існуюче сьогодні положення, коли можливість зв'язку арештованого з зовнішнім світом цілком залежить від розсуду слідчого. Питання побачень і інші питання життя арештованого не повинні залежати від рішення особи, що веде розслідування. Це справа персоналу місця утримання під вартою – забезпечити, щоб побачення не зашкодили розслідуванню. Залишити ці питання слідчому – приректи обвинуваченого на тримання під вартою без зв'язку з зовнішнім світом і надати додатковий засіб тиску на обвинуваченого.

3.3. Судовий розгляд щодо арешту/звільнення
Для того, щоб надати захист, який відповідає значенню права на свободу, необхідна гарантія судової процедури.

Регулювання процедури судового розгляду питання про арешт чи звільнення в Проекті залишилося таким же бідним, як і в чинному законодавстві. Якщо зважити на те, що інститут судового розгляду питання про взяття під варту чи звільнення лише нещодавно вперше введений у нашу правову практику, і відсутні традиції розгляду таких питань судами, запропонований авторами Проекту підхід навряд чи є виправданим. 

Потрібно враховувати, що судове слухання про арешт відбувається в умовах невідкладності і є рутинним елементом кримінального переслідування. Тому ступінь визначеності законодавства має бути достатнім, щоб дозволити кожному розуміти обсяг тих гарантій, на які він може спиратися, заперечуючи проти намагання обвинувальної влади позбавити його свободи. У теперішньому ж вигляді положення Проекту такі, що саме існування тих чи інших гарантій може стати предметом судового спору. Це послабляє ефективність правового засобу захисту, що як таке може визначити порушення як Конституції, так і зобов'язань по Конвенції.

3.3.1. Законне обмеження свободи розсуду судді
 

Стаття 128. Взяття під варту
1.  Взяття під варту є виключним запобіжним заходом, який застосовується слідчим суддею, суддею, судом тільки тоді, коли є підстави вважати, що інші запобіжні заходи можуть не забезпечити належну поведінку підозрюваного, обвинуваченого, підсудного та виконання ним обов’язків, що можуть бути покладені на нього відповідно до вимог статті 121 цього Кодексу.

2.  Взяття під варту застосовується лише до осіб, які підозрюються або обвинувачуються у вчиненні злочину, за який передбачено покарання у виді позбавлення волі на строк понад три роки. У випадках, коли підозрюваний, обвинувачений або підсудний переховувався від органів досудового слідства чи суду, не виконав своїх обов’язків у зв’язку із застосуванням до нього іншого запобіжного заходу, або якщо є докази про те, що він вчинив або готується вчинити новий злочин, не має постійного місця проживання на території України, не встановлено його особу, взяття під варту може бути застосовано також у справах про інші злочини, за вчинення яких передбачено покарання у виді позбавлення волі на певний строк.

3.  Взяття під варту як запобіжний захід також може бути застосовано у зв’язку з отриманням запиту іноземної держави про видачу особи, крім випадків, коли видача не може бути здійснена.

 

Частина 2 статті 128 Проекту зберігає законні обмеження застосування взяття під варту, що введені в чинне законодавство в червні 2001 року. Нагадаємо, що відповідно до діючої статті 155 КПК взяття під варту застосовується тільки “в справах про злочини, за які законом передбачено покарання у вигляді позбавлення волі на строк понад три роки”. Редакція проекту набагато краще: “Взяття під варту застосовується лише до осіб, які підозрюються або обвинувачуються у вчиненні злочину, за який передбачено покарання у вигляді позбавлення волі на строк понад три роки”. Таке формулювання усуває невизначеність вираження “в справах про злочини”, крім того підсилює обмеження за допомогою слова “лише”.

Таким чином, автори проекту зберігають нижню межу для розсуду судді, що встановлена у діючому законі. Друге речення частини 2 статті 128 дає визначення виняткових випадків, за яких взяття під варту може застосовуватися і при обвинуваченні в злочинах, що загрожують покаранням і не більше трьох років.

Але Проект, наголошуючи, що взяття під варту є виключним заходом, подальшими своїми формулюваннями повністю нівелює цю виключність. Коли автори проекту передбачили, що особу можна взяти під варту, якщо інші заходи „можуть не забезпечити” належну поведінку, вони тим самим надали можливість застосовувати тримання під вартою до будь-якої особи, яка звинувачуються в злочині визначеної у частині 2 тяжкості. 

На місце певного переконання в існуванні того чи іншого процесуального ризику, автори поставили відсутність будь-якої визначеності. Вираз “можуть не забезпечити” з погляду логіки означає те ж, що і “можуть забезпечити”, тому що допускає кожну з цих альтернатив. За змістом цього положення проекту, якщо суддя не може вирішити свої сумніви, чи забезпечать заходи, не пов'язані з позбавленням волі, “належну поведінку”, він має взяти обвинуваченого (підозрюваного, підсудного) під варту. Таким чином, автори Проекту створюють презумпцію на користь взяття під варту, оскільки задача будь-якої презумпції – штучно вирішити стан нерозв'язного сумніву.

Ця презумпція практично незаперечна, оскільки завжди існує теоретична можливість, що ті чи інші заходи “можуть не забезпечити” ті чи інші цілі. У такому формулюванні тримання під вартою практично перетворюється на звичайний стан обвинуваченого під час кримінально процесу, якщо тільки обвинувачуваний не доведе якісь виняткові обставини, які виключають навіть теоретичну можливість “неналежної поведінки”.

Вираз „можуть не забезпечити” у жодному разі не спрямовує судову практику на уважне вивчення усіх обставин, релевантних до визначення вірогідної поведінки особи, оскільки висновок, що інші заходи „можуть не забезпечити” можна зробити на підставі суто спекулятивних та теоретичних міркувань. Такий стандарт переконання, який закладений у цьому проекті, збереже існуючу практику, за якої тримання під вартою залишається правилом, на не виключенням.

Крім того, “належна поведінка” – це вираз, який допускає занадто довільні тлумачення.

 

Щодо логічної неузгодженості положень проекту, можна зазначити положення частини 1 статті 128 та статті 121. Важко зрозуміти, як за допомогою взяття під варту можна забезпечити виконання наступних обов'язків, передбачених частиною 1 статті 121:

„1) не ухилятися від слідства і суду та виконання процесуальних рішень, з’являтися у призначений час за викликом особи, яка здійснює дізнання, слідчого, прокурора, слідчого судді, судді, суду;

2) не змінювати постійне або тимчасове місце проживання без відома особи, яка здійснює дізнання, слідчого, прокурора, судді, суду;

3) дотримуватися обумовлених обмежень щодо особистого спілкування.

3.3.2. Особиста присутність на слуханні
З погляду Європейського Суду, “хоча не завжди необхідно, щоб під час передбаченої статтею 5 § 4 процедури діяли гарантії, які вимагаються відповідно до статті 6 § 1 для кримінального і цивільного судового розгляду, але вона повинна мати судовий характер і забезпечувати гарантії, що відповідають розглянутому виду позбавлення волі”.[5] “Щодо особи, тримання під вартою якої підпадає під дію статті 5 § 1(с), слухання є обов’язковим”.[6]
Вимога особистої участі заарештованого (затриманого) має на увазі, по-перше, доставлення його до судді. Конвенція особливо підкреслює цей момент у статті 5 § 3 Конвенції. Вимога присутності й участі підозрюваного в процесі розгляду переслідує кілька цілей: запобігання поганому поводженню з підозрюваним у ході тримання його під вартою; надання можливості стежити за ходом розгляду і вдаватись до адекватних кроків для доведення своєї позиції; надання судді можливості вивчити особистість обвинувачуваного безпосередньо, а не по висновкам, що містяться в матеріалах, наданих обвинувачем.

У Проекті, як і в чинному законодавстві, не цілком дотримано навіть елементарної вимоги присутності обвинуваченого на слуханні. Якщо під час процедури, передбаченої статтями 137 і 138 Проекту, тобто при первісному взятті під варту, така присутність обов'язкова, то при продовженні строку тримання під вартою присутність обвинувачуваного поставлена в залежність від розсуду судді: “при необхідності опитує обвинуваченого...”.

3.3.3. Повідомлення про доводи обвинувача
З вимоги обов’язкової особистої участі заарештованого (затриманого) у слуханні з необхідністю випливають два наслідки: право на завчасне повідомлення про доводи опонента і право на ознайомлення з доказами, які опонент надає суду на підтвердження своєї позиції. Тому ці три гарантії можуть розглядатися тільки разом, оскільки особиста присутність обвинуваченого, котрому не була надана можливість підготуватися до спростування доводів опонента, не може вважатися участю і буде порушувати статтю 5 Конвенції.

Наведемо лише один приклад із практики Європейського Суду з цього приводу: “Суд відзначає, що чинне на той час законодавство не давало права ані апелянту особисто, ані його адвокату брати участь у засіданні суду. Більше того, відповідні положення не вимагали, щоб про подання прокурора щодо затримання апелянта було повідомлено апелянтові чи його адвокатові. Отже, апелянт не мав можливості обміркувати ці аргументи і спростувати доводи, надані на виправдання його тримання під вартою. Суд, нарешті, відзначає, що за нормами кримінально-процесуального законодавства прокурор міг брати участь у будь-якому засіданні, де суд розглядав законність тримання апелянта під вартою, і що в одному з випадків прокурор був присутній. Таким чином, зважаючи на викладені обставини, Суд вбачає тут порушення статті 5 § 4 Конвенції”.[7]
Проект, як і діючий закон, ні словом не згадують про обов'язок обвинувача повідомити обвинувачуваному зміст подання. Більш того, тлумачення статей 137, 138 і 139 не дає підстав дійти висновку, що обвинувачуваний довідається про доводи подання й під час судового слухання. Там мова йде про те, що суддя вивчає надані йому матеріали, але це не дає підстав вважати, що він зобов'язаний ознайомити з ними обвинувачуваного.

Таким чином, питання про завчасне повідомлення опонента про основні пункти його позиції і про надання опоненту розумної можливості ознайомитися з доказами, на яких ця позиція будується, залишений законодавцем без будь-якої розробки. Закон не містить жодного положення, з якого можна було б вивести обов'язок обвинувача повідомити захист про зміст подання, а тим більше обов'язок надати доступ до матеріалів, які обвинувач надасть судді.

3.3.4. Доступ до матеріалів справи
Право знати аргументи і докази супротивника є складовою належної процедури.

Потреби розслідування, які у деяких випадках дійсно можуть виправдати збереження в таємниці певних доказів, у нашому кримінальному процесі здобули гіпертрофованого значення.

Принцип змагальності має на увазі, що процесуальні опоненти знають, з якими аргументами кожен з них йде до суду, і мають розумну можливість підготувати свої заперечення і надати докази, спрямовані на спростування доводів противника. Якщо обставини справи залишаються сторонам невідомими, “то саме поняття сторін стає мертвим”.[8]
Доступ до матеріалів розглядається і Європейським Судом як інтегральна частина концепції “рівності сторін” у розгляді.

“Суд, що розглядає скаргу на затримання, має забезпечити гарантії судової процедури. Розгляд має бути змагальним і завжди забезпечувати “рівність сторін”: обвинувача і затриманої особи”. [9]
“Ці вимоги випливають з права на змагальний судовий розгляд, зазначений у статті 6 Конвенції, яка передбачає, що в кримінальній справі як обвинуваченню, так і захисту має бути надана можливість знати й обговорювати відомості та докази, отримані та надані іншою стороною. Згідно з практикою Суду, з формулювання статті 6 – і особливо з автономного значення поняття “кримінальне обвинувачення” – це положення має певне застосування в досудових процедурах. Тому, через драматичну роль позбавлення волі для фундаментальних прав відповідної особи, провадження у відповідності до статті 5 § 4 Конвенції загалом також має відповідати – наскільки це можливо в обставинах незакінченого розслідування – основним вимогам справедливого судового розгляду, таким як право на змагальну процедуру. Хоча національне законодавство може втілювати ці вимоги різним чином, будь-який з обраних методів має забезпечувати, щоб інша сторона знала, які відомості отримані, і мала реальну можливість їх спростовувати”.[10]
Таємниця слідства мислиться авторами Проекту як принцип, що превалює над всіма іншими засадами процесу, тому цілковита зневага авторів до процесуальних прав обвинувачуваного під час слухання про арешт чи звільнення не виглядає несподіванкою.

3.3.5. Право на ефективне представництво
Забезпечення права на ефективне представництво під час слухання про арешт чи звільнення знайшло в авторів Проекту наступне вираження: “суддя … при необхідності … вислуховує … захисника, якщо він з'явився” (статті 137, 138, 139 Проекту).

Така зневага до права на ефективне представництво абсолютно не відповідає ні статті 5 Конвенції, ні іншим міжнародним стандартам.

Це має бути обов'язком суду – забезпечити участь захисника під час слухання про арешт чи звільнення, оскільки людина, позбавлена волі, не має ніякої можливості для цього. У Проекті ж не тільки не передбачений обов'язок суду забезпечити участь захисника, але навіть не передбачений обов'язок повідомити захисника про час і місце слухання. З якого джерела захисник повинний довідатися про це, щоб мати можливість “з’явитися”, залишається загадкою.

3.3.6. Предмет судового розгляду
 

Стаття 137. Порядок обрання запобіжного заходу щодо затриманої особи
 

2.  Одержавши подання особи, яка здійснює дізнання, слідчого або прокурора про обрання затриманому запобіжного заходу – передачі під нагляд міліції чи взяття під варту, слідчий суддя до закінчення сімдесяти двох годин з моменту затримання особи знайомиться з матеріалами, що були підставою для її затримання, опитує підозрюваного чи обвинуваченого, при необхідності опитує особу, у провадженні якої перебуває справа, вислуховує думку прокурора, захисника, якщо вони з’явилися, після чого залежно від наявності до того підстав виносить постанову:

1)  про відмову в обранні запобіжного заходу і про звільнення затриманого – якщо не підтвердилася підозра у вчиненні злочину або відсутні підстави для обрання запобіжного заходу;

2)  про обрання затриманому запобіжного заходу, не пов’язаного з триманням під вартою, і про його звільнення з-під варти;

3)  про обрання затриманому запобіжного заходу у вигляді взяття під варту.

  ‹…›

Частина 2 статті 137 Проекту містить певну невизначеність відносно предмету розгляду.

З формулювання цієї статті неясно, чи може суддя вийти за межі вимог обвинувача, викладених у поданні. Наприклад, у випадку, коли обвинувач вимагає передачі під нагляд міліції, чи обмежується предмет судового розгляду вирішенням питання тільки про цей захід? Чи, за задумом авторів Проекту, суддя за власним розсудом обирає необхідний, на думку судді, запобіжний захід?

На користь першого припущення свідчить тенденція, яка набула впливу у процесуальній доктрині, – тенденція все більше спиратися на принципи змагального процесу, у якому судовий розгляд обмежується позиціями сторін і заявленими вимогами.

Однак, на користь того, що предмет судового розгляду не обмежується заявленими обвинувачем вимогами, свідчить формулювання частини 2 статті 137, де повноваження судді викладені без усякої прив'язки до вимоги обвинувача, а поставлені в залежність від “наявності для того підстав”. Але ще більш на користь такої необмеженої компетенції судді говорить наступне міркування. Наприклад, на думку обвинувача, тримання під вартою обвинувачуваного не потрібно, і він входить до суду із поданням про обрання тому запобіжного заходу у передачі під нагляд міліції. Проте обвинувачуваний тримається під вартою до рішення судді, а не звільняється в момент, коли обвинувач дійшов висновку про відсутність потреби тримати того під вартою. Крім того, суддя може продовжити затримання на 10 діб для з'ясування питання про необхідність застосування до нього відсторонення від посади. Важко припустити, що автори Проекту вважали виправданим тримати людину під вартою протягом, наприклад, 10 діб, щоб вирішити питання, чи не слід його передати під нагляд міліції. Якщо ми виключимо таке очевидно безглузде припущення, виходить, що Проект не обмежує повноваження судді вимогами обвинувача, а надає судді право самостійно вирішити, який запобіжний захід варто обрати в даному випадку. Тобто, одержавши подання з вимогою передати обвинуваченого під нагляд міліції, суддя може не погодитися з вимогою обвинувача, а обрати будь-який інший запобіжний захід, у тому числі й взяття під варту. Таким чином, компетенція судді не обмежена вимогою обвинувача. При такому тлумаченні важко зрозуміти юридичний зміст подання обвинувача.

Або слід припустити, що повноваження судді продовжити затримання при вирішенні питання про доцільність, наприклад, відсторонення від посади, є редакційною помилкою. Для цього також є підстави, оскільки в частині 4 статті 138 – на відміну від частини 4 статті 137 – міститься окреме застереження: “якщо у поданні ставиться питання про обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту, слідчий суддя вправі затримати підозрюваного, обвинуваченого на цей строк”.

3.4. Періодичний перегляд тримання під вартою
Автори Проекту успадковували підхід сучасного Кримінально-процесуального кодексу, що не передбачив права на оскарження затримання в тім сенсі, у якому воно існує в статті 5 § 4 Європейської Конвенції і у статті 29 § 5 Конституції. Конструкція одноразового оскарження затримання невірно відбиває зміст права на оскарження, закріпленого в цих положеннях.

Якщо строго тлумачити положення Проекту, то передбачене статтею 29 Конституції право “кожного затриманого” “у будь-який час оскаржити в суді своє затримання”, а також “право на розгляд”, забезпечене статтею 5 § 4 Конвенції з прав людини, автори обмежили лише випадком затримання у порядку статті 118 Проекту.

Причина такого звуження конституційної гарантії статті 29 § 5 Конституції, можливо, лежить у помилковій інтерпретації термінів, що виявилася кілька років назад. Зовсім неправомірно доктрина кримінального процесу узурпувала поняття “затримання”, що вживається в Конституції, та надала йому значення так званого “кримінально-процесуального затримання”. Однак терміни “арешт”, “затримання” і “тримання під вартою” у статті 29 Конституції мають автономне значення, незалежне від значення, що надається їм у кримінально-процесуальному законодавстві чи доктрині кримінального судочинства. Більш загальний зміст цих термінів випливає з частини першої тієї ж статті, що гарантує свободу й особисту недоторканність “кожному”. “Затримання” органом дізнання, “тримання під вартою” на підставі постанови судді становлять окремі випадки позбавлення волі (“арешту” чи “затримання”), передбаченого статтею 29 Конституції чи статтею 5 § 1 Конвенції.

Текст статті 29 Конституції не дає можливості приписати слову “затримання” вузьке значення “кримінально-процесуального затримання”. Занадто часто автори Конституції вживають “арешт”, “затримання”, “тримання під вартою” як синоніми. У частині 3 статті 29 Конституції внаслідок застосування “тримання під вартою” людина стає “затриманим”. Більш того, те, що в першому реченні назване “триманням під вартою”, у другому іменується “затриманням”. Конституція залишила без уваги те сакральне значення, що доктрина кримінального процесу надає відмінності між “взяттям під варту як запобіжним заходом” і “затриманням”, між “заарештованим” і “затриманим”.

Важко також знайти в тексті статті 29 Конституції вказівку на те, що її гарантії, – а частина 5 складає одну із найістотніших гарантій права на свободу, – обмежуються якимось спеціальним видом “затримання”, залишаючи інші види незахищеними. Крім того, якщо звернутися до так званого “кримінально-процесуального затримання”, то за його короткої тривалості право на оскарження практично завжди буде перетворюватися в зустрічну вимогу до подання прокурора (див. статтю 125 Проекту). Навряд чи гідний конституційного захисту такий виключно технічний момент процесу, як можливість заявити зустрічну вимогу. У даному випадку це не надає ніяких процесуальних переваг для затриманого в порівнянні з простою можливістю заперечити доводи подання. Вже сама невідповідність статусу гарантії предмету цієї гарантії свідчить, що стаття 29 § 5 Конституції має зовсім інше значення.

На відміну від статті 29 Конституції, положення якої тільки очікують тлумачення судовими органами, “право на розгляд”, передбачене статтею 5 § 4 Конвенції одержало докладну розробку в рішеннях Європейського Суду. Суд тлумачить статтю 5 § 4 Конвенції як гарантію для кожного з випадків позбавлення волі:

“Кожен, кого позбавлено свободи, законно чи ні, має право на перевірку законності судом; таким чином, порушення може статися або у разі затримання, що не узгоджується з параграфом 1, або через відсутність розгляду, який відповідав би вимогам параграфа 4, чи того й іншого водночас”.[11]
Крім того, Суд розробив концепцію “періодичного” перегляду законності позбавлення волі:

“Остання вимога передбачає не тільки те, що компетентні суди мають приймати рішення ‘без зволікання’, але і що їх рішення мають також слідувати з розумними інтервалами”.[12]
Суд поширив концепцію періодичного перегляду і на затримання за підозрою у вчиненні злочину (стаття 5 § 1(с)), вирішивши, що “у особи, яка тримається під вартою, має бути можливість через розумні інтервали порушувати розгляд для перевірки законності свого тримання під вартою”.[13]
Більш того, до даного виду затримання Суд застосовує найбільш жорсткий стандарт щодо тривалості інтервалів між переглядами:

“Характер тримання під вартою вимагає коротких інтервалів; Конвенція передбачає, що тримання під вартою має бути суворо обмеженої тривалості (стаття 5 § 3), оскільки її raison d’étre по суті стосується вимоги провести розслідування без зволікання”.[14] “Враховуючи припущення на підставі Конвенції, що таке тримання під вартою має бути чітко обмеженої тривалості, потрібен періодичний перегляд через короткі інтервали”.[15]
В одному з рішень, відповідаючи на аргумент Уряду, нібито заявнику було “нерозумно” подавати скаргу щодо законності тримання під вартою лише через місяць після відхилення попередньої скарги, Суд визначив, що “у даному випадку інтервал в один місяць не є нерозумним”.[16] Таким чином, можна припустити, що Суд, кажучи про “періодичний перегляд через короткі інтервали”, під прикметником “короткі” мав на увазі період в один місяць.

Саме універсальне значення статті 29 § 5 Конституції, що містить аналогічну статті 5 § 4 Конвенції гарантію, випускається з виду багатьма авторами при тлумаченні права “у будь-який час оскаржити в суді своє затримання”. Більш того, у статті 29 § 5 Конституції завдяки вираженню “у будь-який час” вимога періодичного перегляду виражена ясніше, ніж у статті 5 § 4 Європейські Конвенції.

Підхід же авторів проекту випускає з уваги саму природу рішення про позбавлення волі до вироку. Правова природа рішення про взяття під варту за підозрою у вчиненні злочину в корені відмінна від інших судових рішень. Якщо вирок вирішує спірну ситуацію і вносить усталеність у правопорядок, то результат рішення про арешт зовсім протилежний. Цим рішенням людина за визначенням невинувата зазнає поводження, що суперечить її правовому статусу. Засноване не на її особистій відповідальності за якусь провину, а лише на певних обставинах, що кидають на неї тінь підозри і дають підставу припускати ту чи іншу небажану поведінку, – що в сукупності і складає “достатню підставу” для взяття під варту, – це рішення не може бути справедливим, а може бути лише обґрунтованими практичними міркуваннями. Не вирішуючи, а, навпаки, створюючи ситуацію юридично суперечливу, взяття під варту, – хоча б і засноване на судовому рішенні, – вимагає якнайшвидшого вирішення: або звільнення з-під варти, або одержання юридичної підстави, тобто вироку про винність. До цього рішення залишається обумовленим лише практичними міркуваннями, заснованими на дуже хитких і таких, що здатні змінюватися, обставинах. Ця властивість рішення, не тільки допускає, але і робить необхідним його перегляд час від часу.

Безумовно, не можна, оцінюючи Проект, не враховувати, що його статтею 139 передбачений перегляд обґрунтованості затримання ex officio. Але оскільки ця стаття допускає інтервали між переглядами в два, п'ять чи дев'ять місяців, такий перегляд не компенсує повною мірою відсутність ясно вираженого в законодавстві права на “оскарження” за ініціативою затриманого.

Тому в Проекті вже закладене системне і систематичне порушення статті 5 § 4 Європейської Конвенції.

3.5. Застава
3.5.1. Розмір застави
Стаття 126 Проекту становить значний прогрес, тому що усунула залежність мінімального розміру застави від матеріальних претензій потерпілого і розміру “шкоди, заподіяної злочином”. Встановлені мінімальні розміри застави можуть вважатися розумними за нинішнього рівня “неоподатковуваного мінімуму”. Але оскільки цей “мінімум” – величина виключно умовна і може змінитися в будь-який час, можливо, варто було б обрати більш об'єктивний і стабільний критерій для визначення розміру застави, інакше друге речення частини першої може вступити в протиріччя з третім, коли встановлені мінімуми застави стануть “непомірними” через зміну розміру “неоподатковуваного мінімуму”. Останнє речення частини 2 статті 126 передбачає, що “розмір застави не може бути непомірним …”. “Не може” – це невірна модальність; здається, автори проекту мали на увазі “не повинен”.

3.5.2. Права заставодавця
Частина 7 статті 126 передбачає право заставодавця відмовитися від своїх зобов'язань. У такому випадку він “забезпечує явку підозрюваного, обвинуваченого, підсудного до органу розслідування чи суду для заміни йому запобіжного заходу на інший”.

Що мали на увазі автори проекту під виразом “забезпечує явку”? Напевно, це положення створює повноваження заставодавця заарештувати обвинувачуваного і доставити його до органу розслідування чи до суду. У такому випадку, по-перше, необхідно висловитися пряміше, а по-друге, необхідні певні гарантії проти свавілля заставодавця. Крім того, що відбувається з обвинуваченим у період між моментом, коли заставодавець “забезпечив явку” у відповідності з другим реченням частини 7, і моментом, коли “обрано” “нового запобіжного заходу” відповідно до третього речення частини 7? Мабуть, він тримається під вартою без рішення суду, тобто є затриманим. Але доставлення підозрюваного, обвинувачуваного, підсудного заставодавцем до належної влади не згадано серед підстав законного затримання. Таким чином, як право заставодавця позбавити обвинувачуваного свободи, так і можливість тримати його під вартою після доставлення заставодавцем ніде прямо не визначено, а отже, не визначені і гарантії від зловживання таким правом.
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