Висновок на проект кримінально-процесуального кодексу України № 3456-д від 18 листопада 2005 р.
Зауваження і пропозиції 
загального характеру
1. Існує сумнів у необхідності збереження дізнання як "форми досудового розслідування у кримінальній справі, яке проводять уповноважені на цю діяльність орган чи особа з метою розкриття злочину і встановлення особи, яка його вчинила, до передачі справи слідчому або прокурору" (див. ст. 6 проекту):

1) із визначень понять "дізнання" і "досудове слідство" (ст. 6) випливає, що останнє за своїм змістом охоплює перше, оскільки полягає у з'ясуванні всіх обставин, що підлягають доказуванню, і відрізняється від дізнання лише за суб'єктами провадження;

2) завдання, що покладаються на органи дізнання, а саме "розкриття злочину і встановлення особи, яка його вчинила" не є характерними для багатьох з цих органів як таких, що не призначені спеціально для боротьби із злочинністю і складаються з осіб, які взагалі не мають (або переважно не мають) необхідної для цього освіти (зокрема юридичної) і кваліфікації. Отже, вони завідомо не здатні належно виконувати ці завдання, що спричинює зловживання і недбалість, порушення прав громадян. Зазначене передусім стосується органів дізнання, вказаних у пунктах 5, 8, 9, 10, 11 ст. 41 проекту;

3) особливо треба звернути увагу на те, що органи дізнання, вказані у пунктах 5, 8, 9, 10, 11 ст. 41 проекту, та їхні представники в силу зазначених вище причин завідомо не здатні належно виконувати такі складні слідчі дії, як огляд, обшук, пред'явлення для впізнання, слідчий експеримент, а тим більше ексгумація, призначення і проведення багатьох видів експертиз. Між тим, згідно з ст. 213, орган дізнання (будь-який) у всіх справах, у яких досудове слідство є обов'язковим, "проводить невідкладні слідчі дії: огляд, обшук, виїмку, освідування, затримання і допит підозрюваного, допит потерпілого, свідків, інші слідчі та процесуальні дії";

4) із ст. 44, 102 та інших випливає, що особа, яка здійснює дізнання, має право самостійно лише провадити певні процесуальні дії (фактично – складати протоколи слідчих дій). Навіть тих гарантій, що передбачені для слідчого у ч. 2 ст. 38, ці особи не мають. 

Згідно з ч. 2 ст. 102 жодне процесуальне рішення особи, яка здійснює дізнання, не є самостійним, оскільки має затверджуватися начальником органу дізнання. Такий процесуальний статус осіб, що здійснюють дізнання, призведе до зневажання посадою і "кадрового голоду" в органах дізнання;

5) органи дізнання у податковій міліції, в митних органах, органах з питань цивільного захисту, охорони державного кордону (див. ч. 1 ст. 41) створюються фактично для розслідування кримінальних справ, передбачених однією чи двома статтями КК України;

6) із ст. 214 випливає, що у справах, в яких досудове провадження не є обов'язковим, дізнання також не проводиться (згідно з ч. 3 ст. 214 проводиться тільки "попередня перевірка інформації про злочин"), а власне "скорочене досудове провадження" здійснюється прокурором (ч. 4 ст. 214). Тому говорити, що органи дізнання грають головну роль у "скороченому досудовому провадженні" також не можна;

7) із ст. 213 випливає, що орган дізнання у справах, у яких досудове слідство є обов'язковим, здійснює дізнання: а) до встановлення особи, яка вчинила злочин (у справах про злочини невеликої і середньої тяжкості); б) протягом десяти діб (у справах про тяжкі та особливо тяжкі злочини). Крім того, що такий підхід значно затягує досудове розслідування сам по собі, після передачі справи слідчому останній змушений (через низьку кваліфікацію працівників органів дізнання) повторно здійснювати багато з тих слідчих дій, які до нього були здійснені органом дізнання (огляди, допити тощо).

Убачається, що у всіх цих випадках справа має бути прийнята у провадження слідчого з першого дня провадження у ній, а орган дізнання повинен виконувати оперативно-розшукові й окремі невідкладні та інші слідчі дії під керівництвом слідчого, який має відповідати за загальний результат ("розкриття злочину і встановлення особи, яка його вчинила"), а орган дізнання та його працівники – лише за ефективність проведення конкретних дій.

 


2. Важко погодитися із тим місцем, яке має обійняти прокурор у кримінальному процесі відповідно до цього проекту, особливо при тому, що у проекті (ст. 38 та ін.) декларується самостійність слідчого.

Згідно з ст. 121 Конституції України, на прокуратуру України покладаються такі функції: 1) підтримання державного обвинувачення в суді; 2) представництво інтересів громадянина або держави в суді у випадках, визначених законом; 3) нагляд за додержанням законів органами, які проводять оперативно-розшукову діяльність, дізнання, досудове слідство; 4) нагляд за додержанням законів при виконанні судових рішень у кримінальних справах, а також при застосуванні інших заходів примусового характеру, пов'язаних з обмеженням особистої свободи громадян; 5) нагляд за додержанням прав і свобод людини і громадянина, додержанням законів з цих питань органами виконавчої влади, органами місцевого самоврядування, їх посадовими і службовими особами.

Відповідно до пункту 9 Перехідних положень Конституції України, функцію попереднього слідства прокуратура виконувати не повинна. Це означає, що прокурор не повинен особисто проводити як досудове слідство у цілому, так і окремі слідчі дії.

Згідно з Конституцією України (див. ст. 85, 98, 100, 101, 143 та ін.) і законами України, згідно з теорією управління, а також згідно з правилами звичайної логіки певна діяльність, виконання певних повноважень, додержання тих чи інших правил (порядку) тощо і, відповідно, контроль за певною діяльністю, контроль за виконанням повноважень, контроль за додержанням правил (порядку) тощо – це суть різні речі. Одна і та сама особа (або орган) не може здійснювати певну діяльність і водночас контролювати її ж здійснення, оскільки це призводить до безвідповідальності.

Згідно ж з проектом, прокурор, крім того, що він активно виконує у кримінальному провадженні усі зазначені функції, також бере безпосередню участь у здійсненні досудового провадження, перебираючи на себе повноваження органу дізнання, слідчого, начальника слідчого підрозділу, і залишається тільки дивуватися тому, що прокурор не перебирає на себе окремі повноваження суду. 

Так, у ст. 31 прямо вказано, що прокурор здійснює кримінальне переслідування у досудовому провадженні, у ст. 256 – що прокурор здійснює огляд місця події, у ст. 303 – що прокурор закриває провадження у кримінальній справі тощо. Водночас він же наглядає за законністю цього.

Згідно з проектом, для проведення процесуальної дії часто недостатньо рішення слідчого (особи, яка найкраще, з усіма нюансами, знає справу, яку веде) та (у певних випадках) дозволу слідчого судді, а потрібна ще й згода прокурора. Така згода є необхідною слідчому, зокрема, для:

- внесення подання про притягнення винних до передбаченої законом відповідальності (ст. 39);

- відводу захисника (ст. 54);

- закінчення розслідування справи в частині доведеного обвинувачення (ст. 129);

- продовження строків тримання під вартою (ст. 129);

- застосування запобіжних заходів у вигляді передачі під нагляд міліції, взяття під варту (ст. 134);

- скасування запобіжного заходу у вигляді взяття під варту чи його зміна на більш м’який запобіжний захід на стадії досудового розслідування (ст. 134);

- поміщення особи до медичної установи (ст. 143);

- проведення обшуку (ст. 262);

- накладення арешту на кореспонденцію і застосування технічних засобів отримання інформації (ч. 3 ст. 268);

- накладення арешту на майно (ст. 271);

- зупинення досудового розслідування (ст. 289) тощо.

Здається, що не у всіх випадках це достатньо обґрунтовано.[1]

Прокурор прямо втручається у процесуальну діяльність слідчого, хоча повинен лише контролювати її (наглядати за нею). Так само не завжди обґрунтованими є положення проекту, згідно з якими прокурор, а не, скажімо, слідчий (під наглядом прокурора):

- надає дозвіл обвинуваченому та іншим суб'єктам провадження на участь у певних слідчих діях (ст. 48, 50);

- допускає захисника до участі у справі (ст. 49);

- визначає поважними певні обставини (п. 4 ч. 6 ст. 50);

- надає дозвіл на побачення з особою, яка утримується під вартою (ст. 63);

- пересвідчується в особі та компетентності спеціаліста, надає йому дозвіл на те, щоб він задав запитання (ст. 70);

- приймає рішення про застосування заходів безпеки (ст. 76);

- застосовує фотозйомку, виготовляти схеми тощо при проведенні слідчих дій (ст. 93, 94); 

- безпосередньо застосовує технічні засоби (ст. 150);

- застосовує запобіжні заходи (ст. 118, 125, 134 та ін.);

- застосовує інші заходи процесуального примусу (ст. 140);

- доручає підрозділам, які здійснюють оперативно-розшукову діяльність, провести оперативно-розшукові заходи чи використати засоби для отримання фактичних даних, які можуть бути доказами у кримінальній справі (ст. 148);

- своєю постановою вирішує питання про реалізацію або знищення речових доказів (ст. 162) тощо.

Не зовсім зрозуміло, чому тільки прокурору надається право порушувати кримінальну справу (див. ст. 208), і чому від процесу прийняття цього основоположного рішення відсторонено слідчого – особу, яка має найбільший досвід здійснення провадження у справах.

При цьому – парадокс – постанова прокурора про порушення провадження у кримінальній справі оскаржується до слідчого судді (див. ст. 316). Іншими словами, згідно з проектом слідчий суддя здійснює нагляд за законністю порушення прокурором провадження у кримінальних справах, хоча згідно з Конституцією України, прокурор має здійснювати нагляд за законністю усіх стадій досудового слідства, у т.ч. і стадії порушення провадження.

Так само парадоксально виглядає і те, що:

- згідно з ст. 210 прокурор має право складати висновок про відсутність підстав для порушення провадження у кримінальній справі, а згідно з ст. 212 прокурор же здійснює нагляд за законністю відмови в порушенні провадження у кримінальній справі (виходить, прокурор здійснює нагляд сам за собою!?);

- слідчий (так само як і орган дізнання) не має права порушити кримінальну справу, але має право, як і прокурор, складати висновок про відсутність підстав для порушення провадження у кримінальній справі (ст. 210);

- прокурор після винесення постанови про порушення провадження у кримінальній справі самостійно здійснює скорочене досудове провадження (ч. 4 ст. 214), що прямо суперечить конституційній забороні прокурору здійснювати досудове слідство;

- прокурор виносить постанову про притягнення особи як обвинуваченого і пред'являє її обвинуваченому, а також роз'яснює йому права із складанням протоколу (статті 233–236). Крім того, що це – слідчі дії, які має виконувати слідчий, прокурор просто не здатен скласти постанову про притягнення особи як обвинуваченого тому, що він не має справи (справа до моменту направлення її прокурору згідно з вимогами ст. 297 проекту перебуває у слідчого). Нарешті, прокурор фактично не здатний здійснювати ці слідчі дії у всіх кримінальних справах, за провадженням в яких він наглядає, через те, що вони потребують не лише надзвичайного знання справи, без якої неможлива правильна кваліфікація діяння, а й багато часу. Свідченням цього є і те, що після пред'явлення обвинувачення обвинуваченого допитує все ж таки слідчий (ст. 243), а не прокурор;

- слідчий суддя “за необхідності [вирішуючи питання про надання дозволу на обшук, накладення арешту на кореспонденцію і застосування технічних засобів отримання інформації] вислуховує прокурора”, а не слідчого (ч. 3 ст. 262, ч. 3 ст. 268) тощо.

 

3. Викликає сумнів необхідність існування перехресного статусу підозрюваного і обвинуваченого.

Так, згідно з проектом, обвинуваченим є особа, щодо якої винесено постанову про притягнення її як обвинуваченого (ст. 47). При цьому така постанова виноситься тільки тоді, коли є сукупність достатніх доказів, що вказують на вчинення особою злочину (ст. 232), і в постанові прокурор формулює обвинувачення із зазначенням джерел доказів, що вказують на вчинення злочину, місця, часу, способу вчинення та наслідків злочину, форми вини, мотивів і кваліфікуючих ознак злочину тощо.

Зрозуміло, що такий документ можна скласти лише на заключному етапі розслідування. Але який у ньому сенс, якщо невдовзі після цього прокурор складає обвинувальний висновок?

Чому особа не може перебувати у статусі підозрюваного аж до винесення обвинувального висновку? На користь такого підходу, який підтримано і паном Драго Кошем, можуть свідчити також і такі аргументи:

1) правові статуси підозрюваного і обвинуваченого мають більше спільного ніж відмінного, що видно з порівняння між собою тексту статей 46 і 48;

2) неясно, навіщо пред'являти особі обвинувачення, якщо факти тільки встановлюються і розслідування буде продовжуватися далі (недаремно практики говорять про так зване "чергове обвинувачення");

3) ніщо не заважає встановити правило, згідно з яким слідчий (чи прокурор) буде зобов'язаний у разі зміни формулювання підозри повідомити підозрюваного про це. Так само ніщо не заважає зупинити досудове розслідування у випадках, передбачених пунктами 1 і 2 ч. 1 ст. 284 стосовно підозрюваного (див. ч. 1 ст. 285);

4) допущення захисника не залежить від того, визнана особа підозрюваним чи обвинуваченим;

5) одним з недоліків пропонованого проекту є те, що згідно з ним процес надто затягується. Між тим, процес підготовки постанови про притягнення особи як обвинуваченого, пред'явлення обвинувачення, зміни обвинувачення, його доповнення, закриття провадження в частині обвинувачення, яка не підтвердилась тощо (див. ст. 233–237) займає багато часу, особливо у випадках, коли у справі є кілька обвинувачених і йдеться про багато епізодів злочинної діяльності;

6) через те, що статуси підозрюваного і обвинуваченого перехльостуються, у проекті виникають непорозуміння на кшталт того, що глава 20 має назву "Затримання підозрюваного, обвинуваченого". У ній не враховано, що згідно з ст. 45 особа, затримана відповідно до протоколу, визнається затриманим.

Отже, з урахуванням уточнення поняття підозрюваного (див. зауваження до глави 7 Висновку), глави 8 і 31 проекту пропоную вилучити, а текст ст. 47 включити окремим пунктом до ст. 6, вказавши при цьому, що обвинуваченим є особа, щодо якої винесено обвинувальний висновок. У зв'язку з цим треба буде виключити ч. 4 ст. 119, а також внести деякі зміни і до статей 158, 193, 214, 285, 469 та інших.

 

4. Є заперечення щодо системи досудового слідства, як вона визначена у ст. 216:

1) Служба безпеки України не має права провадити досудове слідство, оскільки це суперечить вимогам ПАРЕ стосовно роздільного правового статусу спецслужб (що виконують завдання із забезпечення державної безпеки) і правоохоронних органів. Це відповідає положенням ст. 17 Конституції України, згідно з якими військові формування не можуть бути використані для обмеження прав громадян;

2) останнє цілком стосується і Військової служби правопорядку у Збройних Силах. Крім того, з урахуванням п. 8 ч. 1 ст. 41 проекту, не “розведено” статус цієї Служби як органу дізнання і як органу досудового слідства.

Отже, з урахуванням того, що органи податкової міліції найближчим часом також можуть бути реформовані, виникає нагальне питання про необхідність створення на базі органів досудового слідства органів внутрішніх справ (точніше – міліції), СБУ, податкової міліції і прокуратури Слідчого комітету України, слідчі підрозділи в якому могли б бути структуровані за предметною ознакою (характером кримінальних справ, що підлягають розслідуванню). 

На підставі викладеного, підлягають виключенню:

- пункти 1, 3 і 4 ч. 2 ст. 216;

- частини 3–7 ст. 217;

- ч. 3 ст. 218;

- частини 2–4 ст. 219.

 

5. Треба звернути увагу на надзвичайну казуальність положень проекту: замість створення найбільш загальних норм, використання інших сучасних методів нормопроектування, що дозволяють уніфіковано врегулювати однакові суспільні відносини, автори проекти пішли шляхом багаторазового повторення одних і тих самих або дуже схожих положень в різних статтях. 

Багато статей різних глав проекту містять положення, які стосуються, наприклад, порядку проведення слідчих чи інших процесуальних дій. Між тим, більшість цих положень стосуються не лише тієї чи іншої процесуальної дії, а усіх чи більшості таких дій. Тому усі ці положення треба викласти в окремій главі.

В окремій главі варто викласти й усі загальні положення щодо порядку проведення судових дій.

Це саме стосується десятків положень щодо підстав кримінальної та адміністративної відповідальності (за завідомо неправдиві показання, висновок, ухилення від давання показань тощо, порушення певного порядку тощо). 

Більш конкретні приклади наведені нижче.

 

6. Викликає нерозуміння той факт, що у проекті не враховано багато важливих зауважень і пропозицій Венеціанської комісії на проект КПК, прийнятий у грудні 2003 р., зроблені на прохання Ради Європи.

Так, проект, зокрема:

- не піддає уточнюючій переробці (йдеться про уніфікацію його положень, усунення дублювань, загальне скорочення, створення перехресних посилань, більш чіткої і прозорої структури, надання положенням проекту більшої зрозумілості тощо);

- зберіг надзвичайно велику кількість органів дізнання з невластивими для них повноваженнями;

- як і раніше передбачає, що усі рішення можуть оскаржуватися;

- передбачає надзвичайно тривалий термін тримання під вартою;

- передбачає можливість заміни особистої відповідальності зловмисника колективною відповідальністю представників підприємства, установи, організації;

- не виключає питання виховання малолітніх із сфери кримінального процесу;

- не включає до положень про міжнародну правову допомогу усі необхідні положення відповідних міжнародних договорів України;

- створює надзвичайно складний процес, за якого в особливо складних справах (про економічну та організовану злочинність), до яких долучаються найсильніші захисники, ніколи не можна буде поставити крапку.

Тому до зауважень і пропозицій Венеціанської комісії знову треба прискіпливо повернутися при доопрацюванні даного проекту.

 

Зауваження та пропозиції 
до окремих глав і статей
 

До глави 1
До ст. 3
1. У ч. 1 застосовано термін "територія України", а у ч. 3 міститься перелік місць, прирівняних у контексті дії КПК України до території України. Між тим, поняття "територія України" мало б бути визначене у цьому Законі з огляду на те, що в інших чинних законах України (у т.ч. в Законі "Про державний кордон України") воно не визначене, а на підставі міжнародних договорів можна більш-менш чітко з'ясувати питання про те, що є територіальним морем, відкритим морем і континентальним шельфом.

Міжнародне законодавство і законодавство інших держав є прикладом того, наскільки різними можуть бути підходи до визначення поняття "територія держави".[2] 

Отже, пропоную врахувати, що відповідно до її законодавства та міжнародних договорів (йдеться, зокрема, про Конвенцію ООН з морського права від 10 грудня 1982 р., Конвенцію про територіальне море і прилеглу зону від 29 квітня 1958 р., Конвенцію про континентальний шельф від 29 квітня 1958 р., Закон України «Про державний кордон України» від 4 листопада 1991 р.) до складу території України належать, зокрема:

- суходіл, у т. ч. острови у відкритому морі, що належать Україні;

- внутрішні води (визначені відповідними лініями або такі, що історично належать Україні, морські води, води портів, бухт, заток, губ і лиманів, гаваней і рейдів та інші водойми, частини вод річок, озер та інших водойм);

- надра в межах кордонів України, у т. ч. надра під територіальним морем;

- повітряний простір над суходолом і водним простором, у т. ч. над територіальним морем;

- територіальне море;

- континентальний шельф України.

Крім того, згідно з Конвенцією про відкрите море від 29 квітня 1958 р., Конвенцією про злочини та деякі інші дії, вчинені на борту повітряного судна, від 14 вересня 1963 р., Конвенцією ООН з морського права та деякими іншими актами міжнародного законодавства, до території України прирівнюються певні об’єкти, що перебувають під її суверенітетом:

- військові кораблі чи шлюпки, що ходять під прапором України, незалежно від того, знаходяться вони у відкритому морі, в територіальних водах іншої держави чи іноземному порту;

- військові повітряні об’єкти, які знаходяться в будь-якому місці за межами повітряного простору України;

- невійськові кораблі чи шлюпки, що приписані до портів на території України та ходять під прапором України у відкритому морі;

- невійськові повітряні об’єкти, зареєстровані в Україні, які знаходяться у відкритому повітряному просторі.

У разі, якщо злочин вчинено на території перелічених об’єктів, під час його розслідування має застосовуватися кримінально-процесуальне законодавство України.

2. У ч. 1 не враховано положення ч. 2 ст. 646, яким передбачено виняток із правила ч. 1 ст. 3, яке нібито винятків не передбачає.

3. У ч. 3 пропоную: перед словом "провадження" додати слово "то" (за правилами стилістики), перед словом "цього" – слово "особи з" (адже злочин вчинюється мабуть стосовно певної особи, а не особового складу Збройних Сил), а слова "з підстав та у порядку, передбачених нормами цього Кодексу" замінити словами "у порядку, передбаченому цим Кодексом" (адже підстави кримінального провадження визначаються все ж таки матеріальним кримінальним правом).

До ст. 5
У цій статті не враховано випадки, коли та чи інша процесуальна дія здійснюється протягом двох і більше днів (наприклад, огляд місця події – катастрофи), а саме у ці дні кримінально-процесуальний закон повністю або у даній частині змінюється. Тому після слів "на момент вчинення" пропоную додати слова "або на момент закінчення" (варіант: "або на момент початку").

До ст. 6
1. У цій статті відсутні визначення багатьох термінів, які мали б бути визначені. 

Крім згадуваного вже вище терміну "територія України", це інші терміни, про які буде нижче у зауваженнях до конкретних статей.

До того ж замість термінів, визначених у цій статті, у проекті вживаються інші терміни, зміст яких є невідомим. Так, у ст. 7 йдеться про "осіб, які беруть участь у справі", і не застосовані визначені у ст. 6 терміни "сторони кримінального провадження" і "суб'єкти кримінального провадження" (пункти 46 і 47). У ч. 2 ст. 8 застосовано термін "вироки, ухвали і постанови суду, постанови слідчого судді, судді", і не застосовано визначений у п. 52 ст. 6 загальний термін "судові рішення". 

З іншого боку, має місце некоректне застосування вже визначених у ст. 6 термінів. Так, із терміну "судове рішення", застосованого у ч. 4 ст. 12, випливає, нібито суд у вироку також може вирішувати питання про застосування технічних засобів отримання інформації.

2. З деяких визначень (так само як з інших статей проекту) випливає, ніби вони є перекладом з російськомовного варіанта. Так, у п. 31 ст. 6 слово "його", яке відноситься до слів "службова особа", треба замінити словом "її". Це саме стосується ч. 2 ст. 44 та ін.

З цього ж пункту неясно, який "відповідний підрозділ" має очолювати службова особа органу дізнання для того, щоб іменуватися начальником органу дізнання. Якщо звернутися до ст. 41, яка містить перелік органів дізнання, то можна побачити, що ними є у кількох випадках "органи і підрозділи", в одному випадку – "органи", ще у кількох випадках – начальники, командири, керівники тощо.

3. Із п. 34 випливає, що обвинувачення – це "твердження компетентного органу чи особи про вчинення певною особою злочину...". Проте при цьому не враховано, що у п. 24 цієї ж статті дається визначення компетентного органу, яке не дуже пристосоване до того, що вжите у п. 34. Тому, можливо, краще було б говорити (як у п. 43) про уповноважений на те згідно з цим Кодексом орган чи особу.

4. Можливо, що складний термін "особа, яка здійснює дізнання" (п. 35) можна було б замінити вживаним на практиці і вже усталеним терміном "дізнавач".

5. Здається, що між пунктами 38 і 55 є певна суперечність у тій частині, де дається поняття постанови і ухвали як процесуального рішення (у п. 38) і просто рішення (у п. 55), а також у тій частині, де йдеться про суд у колегіальному складі (в обох названих пунктах), особливо з урахуванням визначення "суд" у п. 48.

6. На мій погляд, у п. 41 помилково до процесуальних дій віднесено усі інші дії, передбачені цим Кодексом. Крім того, у ст. 213 згадуються слідчі та процесуальні дії, з чого випливає, ніби слідчі дії не є процесуальними, а у ст. 44 – слідчі та інші процесуальні дії, з чого випливає, ніби слідчі дії є процесуальними. Проте поняття слідчих дій у ст. 6 відсутнє і виявити їх співвідношення із процесуальними складно.

7. Із п. 46 неясно, як може бути прокурор стороною обвинувачення, якщо згідно з ст. 16 на нього, як і на слідчого, суд та ін., покладається обов'язок об'єктивно дослідити обставини справи, виявити у т.ч. обставини, що виправдовують обвинуваченого та пом'якшують його покарання.

8. У п. 47 радив би виділити чотири види суб'єктів кримінального провадження: 1) представників держави, на яких покладено функцію встановити обставини справи; 2) представники сторони обвинувачення; 3) представники сторони захисту; 4) особи, які грають допоміжну роль у кримінальному процесі. 

Назви цих груп можна було б використати для уніфікації тексту проекту. Наприклад, текст ч. 1 ст. 13 можна було скоротити у кілька разів, зазначивши, що представники держави, на яких покладено функцію встановити обставини справи, зобов'язані роз'яснювати іншим суб'єктам кримінального провадження їхні права та обов'язки. 

Так само непотрібно у ст. 102 перераховувати "Суд, суддя, слідчий суддя, прокурор, слідчий, начальник слідчого підрозділу, начальник органу дізнання, особа, яка здійснює дізнання", якщо можна вжити більш короткий вираз "суб'єкти кримінального провадження – представники держави".

9. В п. 48 цієї статті словосполучення “загальні суди” доречно було б замінити словами “суди загальної юрисдикції”. Саме так названі вказані суди в Конституції України (ст. 124), Законі України “Про судоустрій України” (ст. ст. 3, 18).

10. Термін "суспільно небезпечне діяння" (п. 53) пропоную замінити терміном "кримінально каране діяння" (або "кримінально протиправне діяння"). Останнє означає діяння, прямо передбачене Кримінальним кодексом (КК) України як таке, що тягне за собою кримінальне покарання. На відміну від нього, суспільно небезпечним діянням, як прийнято у вітчизняній доктрині, може бути і діяння, що тягне відповідальність за Кодексом України про адміністративні правопорушення (КУпАП) (у багатьох державах світу воно іменується кримінальним проступком або кримінальним порушенням). 

Крім того, визначення суспільно небезпечного діяння, запропоноване у п. 53 ст. 6 проекту, є некоректним з двох причин, а саме з нього можна зробити висновок, ніби: 1) не є суспільно небезпечним діяння, передбачене КК України, але вчинене особою, яка досягла віку кримінальної відповідальності, або яка не перебувала у стані неосудності; 2) для визнання діяння суспільно небезпечним не мають значення положення Загальної частини КК України (між тим, наприклад, згідно з положення його ч. 2 ст. 14, розташованого у Загальній частині, діяння, хоча прямо і передбачене Особливою частиною КК як суспільно небезпечне, насправді не є таким).

Зазначене стосується не лише ст. 6, а й ст. 147, статей 508–510 та ін.
11. Неясно, чи є процесуальним рішенням вказівка (див. п. 42 ст. 6 і ст. 36 проекту), а також чим відрізняється поняття “рішення”, що зустрічається у багатьох статтях проекту (зокрема у ст. 310–314) від понять “судове рішення”, “процесуальне рішення”.

 

До глави 2
Загальні зауваження.
1. Багато з положень статей цієї глави повторюються в інших статтях проекту (часто у тих самих виразах), але вже не як засади кримінального провадження, а як конкретні вимоги закону (див., наприклад, ч. 4 ст. 8, ч. 1 ст. 10, ч. 4 ст. 12 та ін.). Отже, наскільки виправданим є таке повторення?

2. Окремі положення статей цієї глави дослівно чи майже дослівно повторюють відповідні положення Конституції України (див., наприклад, ч. 1 ст. 11, ст. 12, ст. 14 та ін.). Особливо некоректно виглядає положення ч. 3 ст. 12. Навряд чи це можна вважати виправданим. Скоріше за все, у цій главі відповідні конституційні положення мають бути викладені у вигляді, адаптованому до потреб визначення основних засад кримінального процесу, пристосованому до кримінально-процесуальних відносин. 

3. Окремі положення статей цієї глави є юридично некоректними. Так, у ч. 2 ст. 11 не враховано, що згідно з чинним законодавством України особа може бути піддана примусовим заходам медичного чи виховного характеру з підстав, передбачених не тільки цим Кодексом (а, скажімо, законами "Про психіатричну допомогу" або "Про органи і служби у справах неповнолітніх та спеціальні установи для неповнолітніх"), у ч. 3 ст. 11 – що крім кримінально-процесуального затримання існує адміністративне затримання (ст. 261 Кодексу України про адміністративні правопорушення) і дисциплінарне затримання військовослужбовця (ст. 82 Дисциплінарного статуту Збройних Сил України), у ч. 1 ст. 12 – що проникнення до житла чи іншого володіння особи у невідкладних випадках регулюється, крім КПК, й іншими законами України (Житловий кодекс, закони "Про міліцію", "Про державну податкову службу в Україні", "Про органи і служби у справах неповнолітніх та спеціальні установи для неповнолітніх" тощо), у ч. 2 ст. 12 – що винятки з права на таємницю листування, телефонних розмов, кореспонденції встановлюються не лише КПК, а й Кримінально-виконавчим кодексом, законами "Про попереднє ув'язнення", "Про розвідувальні органи України" тощо).

Загальне побажання – максимально скоротити текст глави 2, залишивши у ній лише найзагальніші положення, які не повторюються у подальшому.

До ст. 7
1. Навряд чи варто у цій статті перелічувати 23 засади кримінального провадження принаймні з таких причин:

а) це не повний перелік можливих засад (наприклад, упущені загальні положення про дотримання прав і свобод людини і громадянина, які, однак, визначені у ст. 13);

б) цей перелік сам по собі не має нормативного змісту;

в) деякі з цих засад, як вони визначені у цій статті, суперечать їх визначенню у статтях 8–25.

2. У п. 1 йдеться про законність і дотримання принципу верховенства права, але у ст. 8 – тільки про законність, а про принцип верховенства права не згадується, отже його зміст залишається нез'ясованим для тих, хто користуватиметься даним Законом.

3. У п. 9, де йдеться про забезпечення права на захист від обвинувачення, забуто про засудженого і виправданого. Між тим, оскільки вони є такими з моменту проголошення вироку суду, а не з моменту набрання вироком законної сили, вони ще потребують захисту і після проголошення вироку. Те саме зауваження цілком стосується і ч. 5 ст. 14, ч. 5 ст. 20 та інших статей проекту, а загалом проект слід перевірити з точки зору уніфікації у ньому понять "обвинувачений", "підозрюваний", "підсудний", "засуджений", "виправданий".

4. Недоторканність суддів не є засадою кримінального провадження, а також предметом цього Закону. Недаремно у ст. 18 йдеться тільки про їхню незалежність.

5. Підтримання державного обвинувачення в суді прокурором (п. 16) насправді не є засадою кримінального провадження, оскільки, як випливає із ч. 4 ст. 20 та інших статей проекту, це є лише одним із варіантів такого провадження.

6. Обов'язковість судових рішень як така не може бути засадою кримінального провадження, оскільки можна говорити про обов'язковість лише таких судових рішень, що винесені відповідно до закону і набрали законної сили. Проте неясно, чому не визначена як засада кримінального провадження обов'язковість аналогічних інших (не тільки судових) процесуальних рішень у справі.

7. Пункт 8 не враховує положення частини 2 ст. 15 про коло осіб, яким забезпечується право на захист від обвинувачення. Так само і ч. 3 ст. 15 суперечить частині 2 цієї ж статті з цього ж питання.

8. Порівняння змісту пунктів 15, 16, 17, 18 і 21 із назвами та змістом статей 20–23 демонструє нечіткість уявлень про ті та інші засади кримінального провадження.

До ст. 8
Назва статті – "Законність". Між тим, у ч. 2 йдеться не лише про законність, а й про обґрунтованість та вмотивованість судових рішень.

До ст. 10
1. У цій статті назва (в частині "захист її прав та законних інтересів") не відповідає змісту.

2. Неясно, що саме мається на увазі під "жорстоким чи нелюдським поводженням". У цьому зв'язку треба зазначити, що у Конвенції проти катувань та інших жорстоких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання (1984), дається визначення лише катування. Що ж до жорстокого та нелюдського поводження, то його визначення є рамковим, що вимагає від кожної держави відповідної конкретизації.

До ст. 13
1. Назва цієї статті не відповідає її змісту: у назві йдеться про дотримання прав і свобод, а у тексті – про їх роз'яснення, забезпечення можливостей для їх реалізації, а також про поновлення у правах, що не одне і те саме. 

Можливо, краще було б говорити про зв’язаність кримінально-процесуального закону положеннями про основні права людини. Це випливало б із положень статей 3, 19 та інших Конституції України. Для порівняння: у ст. 20 Конституції ФРН вказано, що законодавство зв'язано конституційним ладом, виконавча влада і правосуддя – законом і правом (ст. 20).

2. Здається, що після слова "слідчим" пропущені слова "органом дізнання".

До ст. 14
Частина 4 ст. 14, а також ч. 4 ст. 8, ст. 148, ч. 2 ст. 153 та деякі інші положення проекту містять одне й те саме положення у його дещо різних варіаціях.

До ст. 17
1. Неясно, у чому полягає сенс того, що у назві слово "суд" вжите в однині, а у ч. 2 – у множині.

2. Напевно, право на розгляд його справи відповідним судом має скоріше підсудний, ніж обвинувачений (див. ч. 2 ст. 47).

До ст. 19
1. Із ч. 2 ст. 19 неясно: а) чому право робити заяви тощо мовою, якою вони володіють, надається лише окремим суб'єктам провадження, натомість інші (скажімо, експерт та інші особи, визначені у п. 47 ст. 6) його не мають; б) чому послуги перекладача забезпечуються тільки на стадіях досудового розслідування та судового розгляду. 

Доречно вказати і на те, що на відміну від термінів "досудове розслідування", "попередній судовий розгляд" і "головний судовий розгляд", термін "судовий розгляд" у ст. 6 не визначається, і його точний зміст неможливо з'ясувати також із назв розділів та глав й інших статей проекту.

2. На відміну від процесуального документа (див. п. 43 ст. 6) процесуальне рішення (див. п. 42 ст. 6) не є предметом, який можна вручити.

До ст. 20 і 21
Із ст. 20 неясно, що саме розуміється під принципом диспозитивності у кримінальному провадженні. Назва ст. 21 не відповідає її змісту, а зміст статті майже не відрізняється від змісту ст. 16 і немає відношення до публічності. Про публічність же згадується у ч. 5 ст. 22. У цьому зв'язку звертаю увагу також на п. 17 ст. 7, в якому публічність і диспозитивність згадуються поруч, хоча зв'язку між ними статті 20 і 21 не встановлюють.

До ст. 22
1. Слова "без застосування стаціонарної апаратури" пропоную вилучити як зайві і такі, зміст яких не визначено і визначити важко. Якщо через надзвичайну громіздкість така апаратура буде заважати судовому процесу, на допомогу судді прийдуть наступні слова цього ж речення. 

2. Згідно з чинним законодавством відомості про осіб, щодо яких забезпечується безпека у кримінальному судочинстві, є таємницею, що охороняється законом. Тому п. 2 ч. 3 за своїм змістом повторює п. 1.

До ст. 23
У ч. 2 слова "чи звук" пропоную замінити словами "та/або звук". Очевидно, що існують технічні засоби, що фіксують не лише зображення або лише звук.

 

До глави 4
До ст. 31
1. Інколи існує потреба не лише в усуненні порушень закону, а й у їх припиненні. Тому відповідні зміни треба внести до ч. 2.

2. У ч. 3 фраза "свої повноваження прокурор здійснює незалежно від будь-яких інших органів і службових осіб" є некоректною з огляду на те, що прокурор зобов'язаний принаймні підкорятися вказівкам вищестоящого прокурора і виконувати судові рішення. Перелік актів, якими повинен керуватися прокурор, також варто доповнити наказами Генерального прокурора, інакше втрачається сенс видання таких наказів.

До ст. 32
1. Здається, що у п. 6 ч. 1 перед словом "розслідування" пропущене слово "досудового", що викривляє зміст норми.

2. Повноваження, передбачені пунктами 8 і 7 ч. 1, інколи можуть означати одне і те саме: прокурор, який зловживає службовим становищем, може не шукати порушень закону у діях слідчого і відсторонити його від слідства шляхом передачі справи від одного слідчого іншому. Напевно, передача справ у межах одного слідчого органу має відноситися до повноважень начальника слідчого підрозділу, а не прокурора.

3. Ч. 3 ст. 32 слова "дані в порядку" пропоную замінити словами "видані у межах його повноважень у порядку". Адже обов'язковими можуть бути не будь-які вказівки прокурора, хоча б і видані без порушення порядку, передбаченого КПК.

Крім того, ч. 3 ст. 32 суперечить ч. 3 ст. 43, де йдеться про обов'язковість тільки письмових вказівок прокурора. 

4. Виходячи зі змісту ч. 3 ст. 43, частину 3 ст. 32 треба доповнити словами "або іншому органу дізнання".

 

До глави 5
Загальне зауваження
У ст. 38 задекларована процесуальна самостійність та незалежність слідчого.

Насправді ж згідно з проектом слідчий не є процесуально самостійним і незалежним:
1) слідчий, на якого покладається основний тягар діяльності із забезпечення повного, всебічного та об'єктивного розслідування кримінальної справи у стислі строки (до того ж, як провило, одночасно кількох або й багатьох таких справ), практично усі свої дії повинен узгоджувати з начальником слідчого підрозділу, його заступниками, прокурорами різного рівня та слідчим суддею;

2) слідчий, згідно з главою 5, не має жодних прав, крім права оскаржити рішення (вказівки) прокурора чи начальника слідчого підрозділу (ч. 2 ст. 36) і права дати письмові доручення органу дізнання, а у разі їх невиконання, несвоєчасного або неналежного виконання – права (але лише за згодою прокурора) внести подання про притягнення винних до передбаченої законом відповідальності (ч. 3 ст. 39);

3) слідчий, згідно з проектом, не має права ні порушити кримінальну справу, навіть у випадку, коли він безпосередньо виявив злочин під час розслідування вже порушеної раніше кримінальної справи (див. ч. 1 і 4 ст. 208), ні припинити кримінальне переслідування (див. главу 26), ні скласти обвинувальний висновок (див. главу 38). Особливо дивним здається те, що прокурор, як прямо визначено у статтях 206, 208 і 212, як відмовляє у порушенні провадження у кримінальній справі, так і наглядає за законністю відмови у порушенні справи.

До ст. 37
1. Пункт 1 ч. 1 повторює ст. 16. Оскільки він стосується не лише слідчого, його слід виключити.

2. Так само є такими, що відображають загальні обов'язки усіх суб'єктів кримінального провадження – представників держави, пункти 2, 3 і 4 ч. 1 ст. 37. Тому їх слід виключити.

3. Натомість, розділ 2 проекту перед главою 3 варто доповнити новою главою, в якій визначити загальні для усіх суб'єктів кримінального провадження – представників держави обов'язки та права, зокрема обов'язки:
- здійснювати розгляд та перевірку заяв і повідомлень про злочини та проводити повне, всебічне і об’єктивне розслідування кримінальних справ у порядку, визначеному Кримінально-процесуальним кодексом України;

- забезпечувати реалізацію прав, свобод та законних інтересів осіб, які беруть участь у досудовому слідстві, поважати честь і гідність особи, виявляти до неї гуманне ставлення, захищати права, свободи та законні інтереси людини і громадянина, права та інтереси юридичних осіб, інтереси держави;

- у встановленому законом порядку вживати заходів щодо відшкодування фізичним та юридичним особам збитків, завданих їм внаслідок вчинення злочину;

- поновлювати порушені права особи внаслідок її незаконного притягнення як обвинуваченого, незаконного взяття під варту і тримання під вартою, незаконного проведення в ході розслідування кримінальної справи обшуку, виїмки та інших процесуальних дій, що обмежують права громадян, і у визначеному законом порядку вживати заходів щодо відшкодування завданої вказаними діями шкоди;

- виявляти причини і умови, які сприяють вчиненню злочинів та інших суспільно небезпечних діянь, передбачених Кримінальним кодексом України, та у встановленому законом порядку вживати заходів щодо їх усунення; 

- забезпечувати нерозголошення даних досудового слідства та відомостей, що становлять державну та іншу охоронювану законом таємницю;

- не допускати вчинення дій в особистих інтересах з корисливих чи інших мотивів або в інтересах інших осіб, пов’язаних з використанням службового становища всупереч інтересам служби, перевищення службових повноважень, дотримуватися вимог і обмежень для осіб, уповноважених на виконання функцій держави, які визначені законом;

і зокрема права (узгодивши ці положення з положеннями ч. 2 ст. 148 проекту):

- невідкладного прийому з питань попередньої перевірки заяв і повідомлень про злочини, провадження досудового слідства у кримінальних справах та з інших питань, що входять до його посадових обов’язків, керівниками та іншими службовими і посадовими особами органів державної влади, органів місцевого самоврядування, підприємств, установ і організацій незалежно від їх підпорядкування і форм власності та об’єднань громадян;

- безперешкодного входу у передбачених законом випадках до приміщень та на територію органів державної влади, органів місцевого самоврядування, підприємств, установ і організацій тощо у порядку, погодженому з керівником відповідного органу, підприємства, установи, організації, з пред’явленням службового посвідчення, якщо законом не передбачено інший порядок;

- у встановленому законом порядку одержувати безперешкодно, невідкладно і безоплатно в органах державної влади, органах місцевого самоврядування, на підприємствах, в установах і організаціях незалежно від їх підпорядкування і форм власності та об’єднаннях громадян, від службових, посадових та фізичних осіб на письмовий запит відомості, необхідні для перевірки заяв і повідомлень про злочини та для розслідування кримінальних справ, що перебувають в його провадженні;

- вимагати від керівників підприємств, установ і організацій тощо, від інших службових і посадових, а також фізичних осіб пред’являти або надавати у визначеному законом порядку необхідні документи, у тому числі рішення, розпорядження, інструкції, накази та інші акти, статистичні дані, акти ревізій, перевірок, висновки спеціалістів, а також предмети та матеріали, що мають значення для розгляду заяв і повідомлень про злочини або для розслідування кримінальних справ, які перебувають у провадженні даної особи;

- викликати у встановленому порядку осіб для перевірки заяв і повідомлень про злочини та для проведення слідчих дій у кримінальних справах, які перебувають у провадженні даної особи, у тому числі службових та посадових осіб незалежно від їх службового стану та статусу, крім випадків, коли Конституцією України, іншими законами України та чинними міжнародними договорами, згоду на обов’язковість яких надано Верховною Радою України, визначено інший порядок виклику осіб чи виконання слідчих дій за їх участю;

- доручати в установленому законом порядку відповідним органам, установам, організаціям проведення ревізій або перевірок господарської діяльності в установах, організаціях і на підприємствах незалежно від їх підпорядкування і форм власності, якщо це необхідно для проведення перевірки за заявами і повідомленнями про злочини і для розслідування кримінальних справ, що перебувають у провадженні даної особи, а також залучати у необхідних випадках спеціалістів для проведення слідчих дій;

- вносити відповідним органам державної влади і органам місцевого самоврядування, підприємствам, установам, організаціям, їх службовим та посадовим особам, об’єднанням громадян обов’язкові для розгляду подання про усунення причин та умов, що сприяють вчиненню злочинів, та вимагати вжиття відповідних заходів у визначений законом строк, а в разі залишення такого подання без розгляду - складати протоколи про адміністративні правопорушення, які направляються органам (посадовим особам), уповноваженим розглядати справи про такі адміністративні правопорушення;

- інформувати відповідно до закону громадськість через засоби масової інформації про вчинений злочин з метою встановлення обставин його вчинення, осіб, які його вчинили, а також свідків і потерпілих тощо, –

а у ч. 1 ст. 37 – визначити лише специфічні обов'язки слідчого.

4. Статтю 36 (або 38) пропоную доповнити частиною, в якій визначити специфічні права слідчого у кримінальному провадженні (або доповнити главу 5 відповідною окремою статтею), зокрема право давати у зв’язку з провадженням досудового слідства у кримінальних справах органам дізнання обов’язкові для виконання доручення і вказівки щодо проведення оперативно-розшукових та слідчих дій і вимагати допомоги при провадженні окремих слідчих дій.

До ст. 38
1. Із ч. 1 неясно, на що саме повинні мати законні повноваження певні особи – на вплив на слідчого чи на щось інше.

2. Так само неясно, чому про відповідальність за неповагу згадується тільки у ст. 38. Отже, неповага до органу дізнання чи до прокурора не тягне відповідальності? З іншого боку, неясно, має тягнути відповідальність будь-яка неповага до слідчого, чи все ж таки неповага, виражена у його образі саме як слідчого, систематичному невиконанні законних вимог слідчого, вчинення перешкод його діяльності (див. ч. 2 ст. 39) та інших подібних діях? 

До ст. 40
Із п. 3 ч. 2 ст. 40 випливає, ніби начальник слідчого підрозділу самостійно не може розпоряджатися владою навіть у межах підпорядкованих йому підрозділів. Це є прямим втручанням в адміністративну діяльність з боку контролюючого органу (прокурора). Тому у п. 3 ч. 2 ст. 40 можна говорити лише про необхідність повідомлення прокурора про передачу справи.

 

До глави 6
Загальне зауваження
У разі залишення підходу, за яким органи дізнання як такі зберігаються (всупереч аргументам проти їх існування, висловлених у цьому Висновку), пропоную поділити усі органи дізнання на два види:

1) органи дізнання, які наділені правом здійснювати оперативно-розшукову діяльність та інші органи, які постійно здійснюють завдання з розслідування правопорушень;

2) органи дізнання, для яких розслідування правопорушень є не характерною діяльністю (командири військових частин, кораблів, керівники дипломатичних представництв та консульських установ, капітани суден).

Органи дізнання другого із зазначених видів повинні згідно з законом отримати право лише затримувати підозрюваного і обов'язок зберігати сліди злочин до прибуття слідчого та/або прокурора. Надання їм більш широкого кола повноважень створює небезпеку для прав, свобод і законних інтересів громадян і юридичних осіб, а також для інтересів держави.

Як знущання над здоровим глуздом виглядає те, що за проектом (див. ст. 43) командирам військових частин, кораблів, капітанам суден надається право:

- перевіряти кримінальні справи;

- затверджувати постанови про застосування технічних засобів отримання інформації;

- особисто проводити дізнання тощо.

До ст. 41
1. Порівняння тексту п. 1 ч. 1 ст. 41 і п. 2 ч. 2 ст. 216 приводить до висновку, ніби в органах внутрішніх справ органи дізнання можуть існувати тільки у міліції.

При цьому у п. 8 і 9 згадуються тільки Збройні Сили України. З цього випливає, що командири військових частин, установ внутрішніх військ МВС України, Державної прикордонної служби та інших військових формувань, командири кораблів інших військових формувань не наділяються правами органів дізнання у справах про злочини, вчинені підлеглими їм військовослужбовцями та військовозобов'язаними, працівниками, що не узгоджується із ст. 213 і 220 проекту.

2. Із п. 4 ч. 1 ст. 41 випливає, ніби у митній службі, на відміну від міліції, СБУ тощо, немає підрозділів, а тільки органи.

3. У п. 8 ч. 1 перед словами "а командири", на мій погляд, пропущені слова "з'єднання, установи".

4. Із п. 9 ч. 1 слова "під час походу" слід вилучити як зайві. 

5. Із п. 11 ч. 1 слова "територіальних вод" слід вилучити як зайві.

До ст. 44
1. Положення п. 1 ч. 1 ст. 44 суперечить ч. 2 ст. 102, згідно з якою жодне процесуальне рішення особи, яка здійснює дізнання, не є самостійним, оскільки має затверджуватися начальником органу дізнання.

2. На мій погляд, положення ч. 3 ст. 43 і частин 3 і 4 ст. 44 мають бути уніфіковані.

 

До глави 7
Загальні зауваження
1. Ч. 3 ст. 46, ч. 3 ст. 48, ч. 5 ст. 50 та відповідні інші норми містять однакові положення про обов'язки відповідних суб'єктів провадження. А тому усі подібні положення треба викласти у спеціальній главі, яку розмістити перед главою 7.

Те саме стосується також ч. 3 ст. 22, п. 5 ч. 2 ст. 50, п. 14 ч. 1 ст. 57 та багатьох інших положень проекту, які містять по суті однакові норми, розраховані на різних суб'єктів.

2. З п. 2 ст. 45 та частин 2 і 3 ст. 110 випливає парадокс, згідно з яким підозрюваним має визнаватися:

1) особа, яка вже є підозрюваною і необхідно запобігти її втечі;

2) особа, яка вже є підозрюваною з метою її припровадження до органу дізнання, досудового слідства чи суду;

3) будь-яка особа (у т.ч. виходить, що і потерпілий, цивільний позивач тощо), якщо необхідно забезпечити її явку до суду;

4) будь-яка особа (у т.ч. виходить, що і обвинувачений, засуджений тощо), 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.

Отже, не враховано, що особа, щодо якої може бути застосоване затримання, і особа, яка підозрюється у вчиненні злочину – це особи з різним правовим статусом. 

До ст. 45
1. Відповідно до ст. 11 КК України поняття "діяння" охоплює собою поняття "дія" і поняття "бездіяльність". Тому у ч. 4 ст. 46 проекту може йтися про "діяння (дію або бездіяльність") або ж просто про "діяння".

Те саме стосується п. 5 ч. 1 ст. 307 та інших статей проекту.

2. На мій погляд, не потрібно покладати на слідчого, особу, яка здійснює дізнання обов'язок повідомляти прокурора про відмову підозрюваного поставити підпис у протоколі про роз'яснення його прав. Цей факт і так стане відомим прокурору. Навіть якщо прокурор буде знати про це і протягом 24 годин, це нічого не змінює, адже з цього, згідно з ч. 4 ст. 46, нічого не випливає, тим більше, що у проекті не йдеться саме про письмове повідомлення.

 

До глави 8
Зауваження до статей цієї глави викладені на той випадок, якщо аргументи щодо відсутності потреби у главі 8 не будуть сприйняті.

До ст. 47
Ч. 2 ст. 47 суперечить ч. 3 ст. 475 в частині моменту визнання особи підсудною: згідно з ч. 3 ст. 475 підсудною визнається особа, щодо якої подано кримінальний позов. Не виключено, що подібні суперечності існують між ч. 2 ст. 47 та іншими статтями проекту.

До ст. 48
1. Другу частину пункту 2 ч. 1 (після слів "проти нього") і другу частину пункту 6 ч. 1 варто викласти в окремих пунктах (як це зроблено в пунктах 7 і 9 ч. 1 ст. 46).

2. Із ч. 3 випливає, ніби обвинувачений "зобов'язаний... сфальсифікувати докази...". Отже, стилістика цієї норми є недосконалою. Те саме стосується ч. 3 ст. 46, ч. 5 ст. 50, ч. 4 ст. 63 та деяких інших статей проекту (усі їх легко знайти за допомогою ключового слова у файлі проекту).

 

До глави 9
До ст. 49
1. У ч. 1 і ч. 4 ст. 49 не враховано, що захисника може мати і потерпілий (див. п. 4 ч. 1 ст. 57), і особа, стосовно якої вирішується питання про застосування примусових заходів виховного або медичного характеру, та інші суб'єкти. Це саме стосується і ст. 50, 53, 55 та інших статей проекту.

2. Із ч. 2 неясно, хто саме має право на надання правової допомоги "особисто чи за дорученням юридичної особи".

3. Із ч. 3 неясно, що розуміється під ордером. На мою думку, повноваження захисника на участь у кримінальній справі можуть підтверджуватися тільки договором про надання відповідних послуг.

До ст. 50
1. Із пунктів 1 і 2 ч. 2 випливає, ніби підозрюваний і обвинувачений завжди перебувають під арештом. Насправді це не так, оскільки існують й інші запобіжні заходи, крім взяття під варту.

2. Якщо підозрюваний чи обвинувачений дійсно перебуває під арештом, то підставою надання з ним побачення має бути договір між ним і захисником або його нотаріально завірена копія і завірена в установленому порядку постанова чи ухвала про допуск захисника до участі у справі. 

У ст. 50 або 54 чи 55 треба передбачити ситуацію, коли захисника відведено чи замінено: адже неясно, яким чином скасовуються вказані документи (договір, постанова, ухвала).

До ст. 51
1. Цю статтю, так само як і ст. 54, треба перенести до глави 15, а її положення уніфікувати з положеннями ст. 83.

2. У п. 3 ч. 1 після слова "родичем" пропоную додати слова "або близьким". Зрозуміло, що, наприклад, слідчий і адвокат в одній справі не повинні бути близькими особами.

3. Із п. 4 ч. 1 слова "за вчинення умисного злочину" пропоную виключити, оскільки КК України не містить переліку умисних чи неумисних злочинів, а в теорії виділяються злочини зі складною формою вини.

До ст. 52
1. З урахуванням положення ч. 4 ст. 49, із положень пунктів 1–4 ч. 1 ст. 52 неясно, то ж з якого моменту допускається захисник до участі у справі? Крім того, неясно, чому обрано складне формулювання "з моменту порушення провадження у кримінальній справі щодо такої особи, її затримання, обрання запобіжного заходу чи пред’явлення їй обвинувачення" замість того, щоб написати, наприклад: "з моменту признання особи підозрюваним або обвинуваченим".

2. Не варто допускати захисника до участі у справі лише через те, що особа не вміє писати українською мовою. Тому у п. 3 ч. 1 слова "володіють державною мовою" пропоную замінити словами "розуміють державної мови".

3. Пункт 5 ч. 1 ст. 52 суперечить ст. 512.

4. Пункт 6 ч. 1 ст. 52 суперечить ст. 490.

До ст. 53
1. Ні у цій статті, ні у ст. 109 не визначено "критерії бідності", тобто критерії, за яких особі "через відсутність коштів" має бути наданий захисник за призначенням. Отже неясно, чому українські платники податків мають оплачувати послуги захисника для осіб, які просто не бажають (див. п. 1 ч. 2 ст. 53 і ст. 109) робити це самі.

2. З ч. 4 ст. 53 випливає, що за винятком випадків проведення невідкладних процесуальних дій, в усіх інших випадках підозрюваний, обвинувачений, підсудний та їх захисник на підставі закону можуть заблокувати проведення процесуальної дії протягом чотирьох (!) діб.

Зрозуміло, що за цей час у деяких випадках докази можуть зникнути.

Важко уявити собі становище особи, яка здійснює провадження у справі (слідчий, суддя тощо) у випадках, коли кілька обвинувачених разом з адвокатами почнуть навмисно затягувати проведення кожної процесуальної дії щоразу до 4-х діб.

При цьому, як випливає із ст. 213, з одного боку, невідкладні процесуальні дії провадяться тільки під час дізнання, а з іншого, – їх вичерпного переліку не існує, оскільки ст. 213 відносить до них: огляд, обшук, виїмку, освідування, затримання і допит підозрюваного, допит потерпілого, свідків, інші слідчі та процесуальні дії.
До ст. 55
У ч. 1 не визначено поведінку суб'єктів провадження на той випадок, коли присутність захисника при оголошенні про відмову від нього є неможливою через об'єктивні чи суб'єктивні причини.

 

До глави 10
Загальне зауваження
На мій погляд, не слід було відмовлятися від традиційної концепції, за якою потерпілим може бути тільки фізична особа. Юридичній особі злочином може бути завдано майнової чи моральної шкоди (див. п. 2 ч. 1 ст. 56). Моральна шкода однак відшкодовується, як правило, грішми чи майном (див. ч. 3 ст. 23 Цивільного кодексу України), а оскільки юридична особа не може терпіти фізичний біль та страждання, не є носієм честі та гідності, а лише ділової репутації (див. ст. 23 ЦК України), відшкодування завданої їй шкоди може носити виключно майновий характер. Тому права потерпілого у даному випадку можна цілком прирівняти до прав цивільного позивача.

До ст. 56
У ч. 1 ст. 56 не визначено поведінку суб'єктів провадження на той випадок, коли близькі родичі не змогли дійти домовленості про те, хто саме з них визнається потерпілим – усі претенденти чи все ж таки один з них, чи усі, крім певних.

До ст. 57
1. У ст. 57 не враховано, що потерпілим у ст. 56 пропонується визнавати і юридичну особу. Отже, остання не може мати право: давати показання, користуватися рідною мовою, ставити питання, на забезпечення безпеки тощо, – а також не може нести обов'язок з'являтися за викликом, не примушувати свідка тощо, не може нести кримінальну відповідальність.

Тому положення частин 1–5 ст. 57 треба викласти з урахуванням того, що потерпілий – юридична особа має специфічні права та обов'язки. Можливо, перший абзац ч. 1 ст. 57 треба сформулювати за зразком першого абзацу ч. 2 ст. 67. З іншого боку, це ще один аргумент проти визнання юридичної особи потерпілим.

2. Назва захисника у п. 4 ч. 1 ст. 57 не узгоджується з його назвою, визначеною у ст. 49.

3. Пункти 5 і 6 ч. 1 ст. 57 легко об'єднати, якщо у п. 5 після слова "майнової" додати слова "та моральної".

4. Сумнівною з точки зору верховенства права є норма ч. 4 ст. 57. На мій погляд, у справах приватного та приватно-публічного обвинувачення саме потерпілий має вирішувати: чи піддаватися йому освідуванню, чи надавати зразки тощо. Потерпілий не несе відповідальності за відмову давати показання. Так само за аналогією він не повинен нести відповідальність і за відмову піддаватися освідуванню, надавати зразки тощо. Інший підхід суперечитиме положенням міжнародних актів і Конституції України про права людини, згідно з якими, зокрема, кожна людина має право на свободу та особисту недоторканність.

З іншого боку, в інтересах суспільства ніхто не повинен перешкоджати провадженню у кримінальних справах (до речі є помилкою, що цей принцип не закріплено у главі 2 проекту). Тому пропоную доповнити ч. 4 ст. 57 словами "крім як у справах приватного приватно-публічного обвинувачення".

5. Традиційно в інших законах не вказується конкретна стаття КК України, за якою настає відповідальність за те чи інше діяння. Це пов'язано насамперед з можливими змінами кримінального закону, а також з тим, що насправді особа може не нести кримінальну відповідальність за тією чи іншою статтею або нести її за певне діяння не лише за даною статтею, а й за деякими статтями Загальної частини КК України тощо. Тому у ч. 5 ст. 57 слова "за статтею 384 Кримінального кодексу України" пропоную замінити словами "згідно з чинним законодавством". Це саме стосується статей 68, 69, 72 та інших статей проекту.

До речі, у ст. 144 застосовано правильний підхід – конкретна стаття Кодексу про адміністративну відповідальність не вказана.

 

До глави 11
До ст. 58
Ч. 1 цієї статті пропоную доповнити словами "за винятком випадків, передбачених цим Кодексом". 

На моє переконання, оскільки у більшості випадків потерпілому завдається майнова шкода, суд у кримінальній справі повинен завжди робити все від нього залежне для сатисфакції, не перекладаючи цей обов'язок на суд у цивільних справах. Винятки допустимі лише у виключних випадках, які мають бути прямо визначені в проекті.

Таке переконання ґрунтується, зокрема, на вимогах і рекомендаціях, що мають силу для України.[3] 

В австрійській і німецькій доктрині традиційною є точка зору, згідно з якою відшкодування шкоди потерпілому треба розглядати як третю складову кримінально-правових санкцій поряд з покаранням і заходами безпеки.

У КК Іспанії прямо встановлено, що кожна особа, яка підлягає кримінальній відповідальності за вчинення злочину чи проступку, також притягується і до цивільної відповідальності, якщо заподіяно збитки; розгляд справи про відшкодування збитків окремо від розгляду кримінальної справи – у порядку цивільної юрисдикції – є можливим лише за бажанням потерпілого (статті 116 і 126). Виняток з цього правила зроблено у ст. 272 стосовно злочинів проти інтелектуальної власності: похідна від них цивільна відповідальність настає за Законом про інтелектуальну власність.

Схожі положення існують у законодавстві Польщі, Бельгії, Італії, Швеції та ін.

 

До глави 12
До ст. 65
Із ч. 1 ст. 65 випливає, що випадків обов'язкової участі представника потерпілого – юридичної особи не буває. Чи дійсно це мали на увазі розробники проекту?

До ст. 66
1. У ч. 1 не обумовлено наслідки відмови представника потерпілого тощо від виконання своїх обов'язків після початку судового розгляду.

2. Із ч. 2 неясно, чи представник потерпілого – юридичної особи також не має права давати показання від її імені?

 

До глави 13
До ст. 68
1. У ч. 2 ст. 68 не враховано, що представник і законний представник – це різні правові статуси. Пропоную після слова "захисник" доповнити цю норму словами "законний представник".

2. Із п. 1 ч. 3 ст. 68 треба виключити слова "коло яких визначається законом", адже це "коло" вже визначене у ст. 6.

3. У п. 3 ч. 3 ст. 68 не врахована ситуація, коли народний депутат України є єдиним свідком і єдино можливим джерелом доказів у даній справі (наприклад, у справі про серйозну фальсифікацію Закону "Про Державний бюджет України на ... рік".

4. Ч. 4 ст. 68 пропоную доповнити словами "інші особи – у випадках, передбачених міжнародними договорами України". На сьогодні існують десятки (!) міжнародних договорів України, згідно з якими на певних осіб поширені гарантії процесуальної недоторканності, аналогічні з правом дипломатичної недоторканності.

Наприклад, згідно з ст. 43 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права від 16 грудня 1966 р. (ратифікований УРСР 19.10.1973 р.), – це члени Комітету по правах людини і спеціальних погоджувальних комісій – у межах імунітету, який надається експертам, що посилаються Організацією Об'єднаних Націй у відрядження, як це передбачено у відповідних розділах Конвенції про привілеї та імунітети ООН, згідно з ст. 9 Угоди між Урядом України та Управлінням Верховного Комісара ООН у справах біженців від 23 вересня 1996 р. (ратифікована Україною 21 жовтня 1999 р.) – кур'єри Управління Верховного Комісара ООН у справах біженців.

Але загалом ч. 4 ст. 68 слід виключити, оскільки вона суперечливо повторює положення ст. 633.

5. Неясно, чому свідок не має права подавати скарги на рішення, дії чи бездіяльність особи, яка здійснює дізнання, слідчого начальнику органу дізнання чи начальнику слідчого підрозділу (див. п. 9 ч. 6 ст. 68). Адже останні також мають певні процесуальні права (див. ст. 40 і 43) і відповідні можливості.

До ст. 70
1. У ч. 1 не враховано, що спеціаліст, який працює у спеціалізованій установі (наприклад, кінолог) та інший спеціаліст мають різні правові статуси. Якщо перший працює у правоохоронному органі і сенс його щоденної діяльності полягає у наданні допомоги слідчому чи органу дізнання, то другий може бути далеким від цих проблем. Тому виклик його (другого) щодня протягом тривалого строку для участі у процесуальних діях може створити негативні наслідки для діяльності підприємства, установи, організації, викликати негативну оцінку такого спеціаліста як працівника, що ухиляється від безпосередніх трудових обов'язків тощо. 

Тому положення про те, що "виклик спеціаліста є обов'язковим для керівника..." не можна визнати придатним для усіх випадків і воно підлягає корегуванню.

2. Части 5 і 6 ст. 70 фактично повторюють відповідні положення ст. 69, а тому їх треба поєднати і викласти інакше.

До ст. 71
1. Закон не визначає, кого саме треба відносити до осіб, "стан яких унеможливлює реальне сприйняття процесуальних дій". Зрозуміло, що їх визначення може бути надто суб'єктивним.

2. У ч. 3 ст. 71 не визначені правові наслідки ситуації, коли у виконанні процесуальної дії бере участь один понятий (скажімо, на кораблі у морі) або два понятих, один з яких згодом виявився неповнолітнім чи обмежено дієздатним: чи може відбутися така дія? чи будуть визнані докази допустимими?

Крім того, з окремих статей проекту випливає, нібито у виконанні процесуальної дії поняті участі взагалі не беруть. Наприклад, про понятих не згадується у ст. 258 (освідування), 267 (добровільна видача предметів та документів), 242 (допит обвинуваченого) та інших. Між тим, у ст. 71 не визначено вичерпного переліку процесуальних дій, участі у яких поняті не беруть.

3. Друге речення ч. 3 ст. 71 і ч. 5 ст. 72 мають бути викладені в уніфікованому вигляді або в одній статті.

 

До глави 14
Загальне зауваження
Питання забезпечення безпеки осіб, які беруть участь у справі, загалом не є предметом Кримінально-процесуального кодексу.

У главі 14 варто залишити лише ч. 1 ст. 74, яку доповнити словами "згідно з чинним законодавством", і ст. 80 (нерозголошення відомостей про особу).

З огляду на зазначене окремих зауважень до статей 73–82 немає, за винятком зауваження до ст. 73: у ній викладене теоретичне визначення, яке не має нормативного змісту і не повинно закріплюватися у законі.

 

До глави 15
Загальне зауваження
Ця глава виписана невдало – незграбно і безсистемно. 

1. З одного боку, деякі підстави для відводу тих чи інших суб'єктів співпадають, а тому можуть бути викладені в одній статті, а решта сформульована як відсильні норми (наприклад, пункти 2–4 ч. 1 ст. 87 повторюють пункти 2, 5, 6 ст. 83, а пункти 1, 3 і 4 ст. 88 – п. 1 ст. 87 і пункти 5 і 6 ст. 83, пункти 3 і 4 ч. 1 ст. 89 – пункти 5 і 6 ст. 83). Саме так зроблено у ч. 1 ст. 90. З іншого боку, коли автори проекту і вдавались до застосування відсильних норм, це зроблено некоректно (наприклад, порядок відводу судді, визначений у ст. 86, не підходить для відводу прокурора, а тому у ч. 3 ст. 88, так само як у ч. 3 ст. 90 і ч. 3 ст. 91, не можна відсилати до ст. 86, в якій до того ж порядку відводу як такого і не визначено.).

2. Неясно, чому йдеться про суддю, народного засідателя і присяжного (див. ст. 83, 84, 85), хоча визначення судді, дане у п. 50 ст. 6, охоплює і народного засідателя, і присяжного.

3. У ст. 83 йдеться про сумніви в об'єктивності, а в ст. 87 і 88 – у безсторонності.

Є й інші вади аналогічного характеру.

 

До глави 16
До ст. 96
Пропоную доповнити цю статтю частиною 7 такого змісту:

"7. Копія протоколу видається кожному зацікавленому суб'єкту кримінального провадження за його клопотанням, а у випадках, передбачених цим Кодексом – в обов'язковому порядку."

Якщо не прийняти таке доповнення, то у багатьох випадках права суб'єктів провадження можуть бути порушені або щодо них може мати місце зловживання. Наприклад, у ст. 205 проекту передбачено, що особа може подати слідчому предмети чи документи, що мають доказове значення (у т.ч. і коштовні), але не отримує взамін жодного документу про це.

 

До глави 17
До ст. 103
Тільки термін "постанова" у тексті проекту зустрічається понад 700 разів. Якщо допустити право на ознайомлення усіх осіб, яких стосуються процесуальні рішення, їх представників тощо з усіма цими рішеннями, то це значно утруднить кримінальний процес.

Тому пропоную значно обмежити коло осіб, які повинні мати таке право, а також коло рішень, з якими вони повинні бути ознайомлені. Слід також розглянути питання про те, що копії відповідних рішень мають виготовлятися за рахунок зацікавлених осіб (крім випадків, коли це безпосередньо стосується інтересів підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, засудженого, виправданого, потерпілого, цивільного позивача і цивільного відповідача).

До ст. 104
Із зрозумілих причин (див. ст. 3 проекту) пропоную ч. 1 ст. 104 доповнити словами "а у випадках, передбачених цим Кодексом, іншими законами та міжнародними договорами України – також і за її межами".

 

До глави 19
До ст. 108
Із ч. 4 неясно, чи дійсно приймаються на рахунок держави витрати на оплату праці перекладача незалежно від обставин, визначених у частинах 1–3 цієї статті.

 

До глави 20
До ст. 110
1. Немає жодних підстав затримувати особу, яка вчинила злочин невеликої тяжкості. Недаремно у ст. 496 передбачено, що неповнолітній може бути затриманий лише у разі підозри у вчиненні тяжкого чи особливо тяжкого злочину. Для дорослих цей перелік можна розширити за рахунок злочинів середньої тяжкості (згідно з ст. 12 КК України злочинами невеликої тяжкості є злочини, покарання за які не перевищує 2 років позбавлення волі). 

Як варіант можна встановити (за аналогією із ст. 128), що у разі підозри у вчиненні злочину невеликої тяжкості особа може бути затримана лише якщо: а) вона переховувалась від органів дізнання, досудового слідства чи суду; б) є докази того, що вона готується вчинити новий злочин; в) вона не має постійного місця проживання на території України; г) не встановлено її особу.

2. П. 2 ч. 2 ст. 110 суперечить ст. 45: особа, яка затримується, як правило, ще не є підозрюваним (крім випадків, коли вона була визнана підозрюваним у зв'язку з порушенням справи стосовно неї), а тому не варто говорити про необхідність "запобігти втечі підозрюваного".

3. З п. 3 ч. 2 ст. 110 випливає парадокс: ніби на підставі обґрунтованої підозри у вчиненні адміністративного правопорушення особу можна затримати на підставі кримінально-процесуального закону. Адже адміністративні правопорушення також можуть бути визнані суспільно небезпечними діяннями, про що вже говорилось.

4. Частину 3 ст. 110 треба виключити, адже усі подібні питання регулюються главою 65 проекту.

До ст. 111
1. У ч. 1 не враховано випадки, коли негайно повідомити підстави затримання затриманому неможливо саме через те, що єдино зрозумілою ним мовою є курдська, хінді чи китайська. Адже перекладачі з цих мов "на дорозі не лежать".

2. З ч. 1 неясно, про які ще права, крім передбачених КПК, і про які ще закони йдеться.

3. У ч. 2 варто відразу пояснити, куди направляється кожен з трьох примірників протоколу. 

Неясно також, чим відрізняються примірники процесуальних документів та їх копії і чому у даному випадку йдеться саме про примірники протоколу, а в інших подібних випадках – про копії. Тим більше, що у ч. 3 цієї ж статті говориться вже про копію протоколу, яка вручається затриманому.

До ст. 113
Не зовсім ясно, навіщо працівникам органу дізнання, крім особи, яка здійснює дізнання, зустрічатися з затриманим. Напевно, треба пояснити, що це стосується випадків вжиття заходів із забезпечення безпеки затриманого як одного з учасників процесу та в інших випадках, передбачених законом.

До ст. 114
1. Слова "визначених затриманим" пропоную включити до ч. 1 після слів "близьких родичів", а слова "визначену затриманих" вилучити. Адже неясно, чому затриманий не має право обирати близького родича, якого треба повідомити про його затримання.

Зазначене стосується також і ч. 1 ст. 131.
2. У ч. 1 не враховано, що є винятки, коли в інтересах правосуддя затриманому не варто надавати право повідомляти про затримання. Адже він може звернутись до співучасників, щоб вони сховались або сфальсифікували докази тощо. Цю проблему треба вирішити принаймні для випадків, коли йдеться про умисний злочин, вчинений у співучасті (див. ст. 26–28 КК України). Не враховано також, що затриманий може не бажати, щоб про його затримання стало відомо кому-небудь з близьких, а тому обов'язок слідчого "негайно повідомити" є некоректним. 

Зазначене стосується також і ч. 1 ст. 131.
3. З ч. 2 неясно, "у разі необхідності" для кого – слідчого чи затриманого – про затримання повідомляється за місцем роботи і чи може затриманий заперечувати проти цього.

4. У ч. 2 слова "або іншого військового формування" треба замінити словами "з'єднання, установи": військове формування – це Збройні Сили України, Внутрішні війська МВС тощо.

Зазначене стосується також і ч. 1 ст. 131.
5. У ч. 2 слова "також і" треба виключити як зайві.

До ст. 115
1. Із ч. 2 неясно, хто саме є матір'ю-годувальницею своєї дитини – мати, на піклуванні якої перебуває дитина чи мати, яка годує дитину грудним молоком. Принаймні у законодавстві України цей термін не зустрічається.

Крім того, у цій статті не враховано, що дитина може мати тільки батька. Отже, статтю треба привести у відповідність до положень міжнародних договорів і законодавства України щодо гендерної рівності. 

Це саме стосується ст. 133 проекту.

2. Із ч. 3 неясно, яких саме "необхідних заходів" має вжити слідчий і які правові наслідки невжиття ним цих заходів – тобто які гарантії прав затриманого у даному випадку.

Це саме стосується ст. 133 проекту.

До ст. 117
1. Із п. 3 ч. 1 випливає, що затриманий підлягає звільненню, якщо протягом 72 годин з моменту затримання не прийнято рішення про звільнення. Виходить зокрема: якщо рішення про звільнення прийнято, то він звільненню не підлягає? Отже, стилістично фраза побудована невдало.

2. У ч. 5 використано надто обтічне формулювання "у разі необхідності", коли йдеться про важливе право затриманого. Отже неясно, чи повинна звільнена особа бути забезпечена безкоштовним проїздом до місця її проживання, якщо вона трималась у місці тримання затриманих у м. Луганську, а проживає у м. Львові або у м. Гавана (Куба)? Чи входить до змісту "безкоштовний проїзд" також і гроші необхідні для харчування на час проїзду? Ким має визначатися розмір коштів, порядок їх видачі тощо?

 

До глави 21
Загальні зауваження
1. Із ст. 47 випливає, що засудженим особа є з моменту ухвалення обвинувального вироку, а не з моменту набрання ним чинності.

Отже, логічно, що суд при винесенні вироку може змінити (чи обрати) запобіжний захід щодо засудженого. Про це прямо говориться у ст. 118 і ч. 1 ст. 119.

Тому неясно, чому у ст. 122, 123, 125, 126, 127, 128 та ін. засуджений вже не згадується.

2. У ч. 5 ст. 126 визначені вимоги до постанови (ухвали) про обрання запобіжного заходу у вигляді застави. Здається, що подібні вимоги мають бути визначені і стосовно постанов (ухвал) про обрання інших запобіжних заходів. Але у статтях 122–125, 127 їх немає.

Усі ці питання треба уніфікувати і викласти в одній статті.

До ст. 118
Ця стаття є зайвою, оскільки чотири цілі застосування запобіжних заходів повторює визначені у ч. 1 ст. 119 чотири підстави їх застосування (хіба що за тим винятком, що у ст. 118 йдеться про ухилення від дізнання, досудового слідства і суду, а у ст. 119 – лише від слідства і суду.

До ст. 119
1. У ч. 2 слова "обставини, що її характеризують" стосуються лише особи. Насправді ж враховуються також і обставини, що стосуються самої справи: це видно, наприклад, із ч. 2 ст. 128.

2. У ч. 3 не визначено наслідки порушення особою зобов'язання про явку. 

Крім того, взагалі неясно, чому до одних категорій осіб застосовуються запобіжні заходи, у т.ч. доволі жорсткі, а до інших (у т.ч. і тих, що вчинили тяжкий чи особливо тяжкий злочин) – ні. Де конкретний критерій заздалегідь існуючої упевненості у тому, що особа, скажімо, не буде перешкоджати встановленню обставин у справі або що вона не буде ухилятися від слідства і суду чи від виконання процесуальних дій?

3. Із останнього речення ч. 4 неясно – чи скасовується запобіжний захід автоматично (у такому разі краще написати, що "постанова про застосування запобіжного заходу втрачає силу") чи відповідно до постанови про його скасування.

До ст. 120
1. Пунктом 3 передбачено запобіжний захід у виді передачі неповнолітнього під нагляд, який стосується виключно неповнолітніх і визначається у главі 52. Тож неясно, чому у переліку відсутні запобіжні заходи, передбачені статтею 513. 

Законодавцю треба бути послідовним і у ст. 120 або перелічувати усі можливі запобіжні заходи, або лише деякі.

Так само неясно, чому особливості провадження щодо неповнолітніх визначені окремою главою, а щодо військовослужбовців – ні. Між тим, загальновідомо, що такі особливості існують, а саме тому у більшості держав виділяється не лише ювенальне кримінальне право, а й військове кримінальне право і особливості кримінальної відповідальності як неповнолітніх, так і військовослужбовців визначаються спеціальними актами законодавства. З огляду на цей факт, а також на те, що у даному проекті згадується про військовослужбовців і військовозобов'язаних у багатьох статтях (статті 76, 114, 125, 130, 131, 598, 609, 610 та ін.) про особливості кримінального провадження щодо військовослужбовців, зазначена спеціальна глава має існувати.

2. Якщо домашній арешт випав з переліку запобіжних заходів з тієї причини, що аналогічний за назвою захід застосовується у деяких державах як міра покарання, то це не є достатньою причиною: його можна найменувати, наприклад, забороною відлучатися з місця проживання.

Так само варто повернутися до такого заходу, як відсторонення від посади. Не можу погодитися із паном Драго Кошем, що цей захід є покаранням. Ознак покарання він набуває лише тоді, коли призначається вироком суду на певний строк саме як покарання. У даному ж випадку він має застосовуватися передусім для того, щоб перешкодити особі (насамперед службовій) встановлювати істину у кримінальній справі і продовжувати злочинну діяльність, що відповідає як меті, так і підставам застосування запобіжних заходів, а також загальним засадам, на яких ґрунтуються заходи із запобігання корупції та службовим зловживанням.

До ст. 121
1. Цю статтю варто перенести після статті 136.

2. Із ч. 1 ст. 121 випливає, ніби застосування до особи заходу у виді взяття під варту не покладає на неї жодних обов'язків.

3. Здається, що у ч. 2 некоректно говорити про те, що обов'язки визначає службова особа чи орган, адже вони визначені законом, а саме ч. 1 ст. 121.

4. Якщо у ч. 3 говориться про захід, що містить більш суворі обмеження, то, напевно, у ст. 120 абзац перший треба сформулювати приблизно так: 

"Запобіжними заходами – у порядку посилення їхньої суворості – є:".

Інакше неясно, який саме захід є більш суворим і очевидно ніщо не заважатиме обрати, наприклад, замість застави підписку про невиїзд.

До ст. 123
Неясно, скільки поручителів має бути. Якщо судити з того, що у ч. 1 слово "осіб" використано у множині, поручитель не може бути один. Наскільки це правильно?

До ст. 125
Військове законодавство не визначає переліку "відповідальних" або "невідповідальних" нарядів. Тому у ч. 5 треба прямо вказати, що військовослужбовець, щодо якого обрано запобіжний захід, не залучається до вартової (вахтової) служби, прикордонної служби, бойового чергування, внутрішньої служби та патрулювання.

Загалом, на мою думку, до цих служб не повинен залучатися не тільки військовослужбовець, щодо якого обрано запобіжний захід у вигляді передачі під нагляд командування військової частини, а і будь-який військовослужбовець, щодо якого порушено кримінальну справу (підозрюваний).

До ст. 126
1. Погоджуючись у цілому з тим, що розмір застави не може бути непомірним для підозрюваного тощо, мушу зазначити, що визначені у ст. 126 максимальні розміри – залежно від категорії злочину це 200, 100 і 10 неоподатковуваних мінімумів (відповідно, 3400, 1700 і 170 грн.) – не можуть зіграти жодної утримуючої ролі. Тому пропоную:

1) визначити розмір застави на основі не неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, а на основі денної ставки, яка, у свою чергу, обчислюється на основі середньоденного доходу засудженого. При обчисленні середньоденного доходу суд виходить з оподатковуваного податком на доходи фізичних осіб доходу засудженого за рік, що безпосередньо передував року порушення кримінальної справи, а за відсутності даних за зазначений рік – за попередній рік. Суд може зменшити розмір денної ставки у зв'язку з винятковими обставинами чи збільшити його, виходячи з життєвого рівня засудженого, а саме з його доходів, особистих та сімейних обставин, матеріального становища та можливостей отримання доходів, але у будь-якому випадку розмір обчисленої денної ставки не може становити менше 10 гривень і більше 500 гривень. 

Отже, якщо заробітна плата (чи інший дохід) підозрюваного тощо становить 3000 грн. на місяць, то середньоденний дохід – 100 грн. (що більше ніж 10 і менше ніж 500).

Відповідно, у разі вчинення:

- особливо тяжкого злочину такий підозрюваний має внести 200 х 100 = 20 000 грн.;

- тяжкого – 10 000 грн., –

і це аж ніяк не буде для нього непомірним;

2) у справах про організовану злочинну діяльність, про злочини, вчинені організованою групою осіб, групою осіб за попередньою змовою чи просто групою осіб зазначені вище розміри мають підвищуватися удвічі.

2. Друге речення ч. 7 із зрозумілих причин треба доповнити словами "або скасування запобіжного заходу у вигляді застави".

3. У ч. 6 ст. 126 (так само як і у ч. 1 ст. 121) йдеться про обов'язки, а у ч. 8 ст. 126 – про порушення зобов'язань. Чи маються на увазі у ч. 8 саме згадувані обов'язки?

Крім того, із ч. 8 неясно, у чому мають полягати порушення для того, щоб застава була звернута в доход держави. Адже особа може, наприклад, лише один раз "трішки" не дотриматися обумовлених обмежень щодо особистого спілкування.

До ст. 127
1. У ч. 4 перед словами "військовий комісаріат" треба додати слова "також і".

2. У ч. 5 містяться повтори положень ч. 1 ст. 121.

До ст. 128
Категорично не згоден з визначеною у ч. 2 межею у три роки з таких причин:

1) при скороченому досудовому провадженні (див. ст. 214) застосування запобіжних заходів взагалі не передбачене. Між тим, таке провадження є можливим у випадках вчинення злочинів середньої тяжкості, покарання за які може становити до 5 років позбавлення волі;

2) згідно з ст. 496 взяття під варту неповнолітнього може мати місце лише у разі вчинення ним тяжкого чи особливо тяжкого злочину;

3) для застосування такого суворого заходу необхідні належні підстави.

Пропоную визначити у ст. 128 таке:

"Взяття під варту як запобіжний захід застосовується в справах про тяжкі і особливо тяжкі злочини. 
Взяття під варту в справах про злочини середньої тяжкості, за які законом передбачено покарання у вигляді позбавлення волі на строк понад три роки, може бути застосоване лише у випадках, коли:
а) особа не має постійного місця проживання в Україні;
б) до особи попередньо був застосований запобіжний захід у вигляді застави, але заставодавець відмовився від взятих на себе зобов’язань або підозрюваний, обвинувачений, підсудний, засуджений грубо порушив взяті на себе зобов’язання, передбачені частиною першою статті 121 цього Кодексу;
в) до особи попередньо був застосований запобіжний захід у вигляді підписки про невиїзд, особистої поруки, передачі під нагляд командування військової частини чи міліції, але підозрюваний, обвинувачений, підсудний засуджений грубо порушив взяті на себе зобов’язання, передбачені пунктами 1 чи 2 частини першої статті 121 цього Кодексу, або поручителі (командування військової частини, органи міліції) не змогли забезпечити належну поведінку та явку підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, засудженого за викликом до органу дізнання, слідчого, прокурора чи суду;
г) особа під час розслідування даної справи оголошувалась в розшук;
д) існують встановлені слідством факти впливу особи недозволеним способом на учасників процесу або спонукання до цього з її боку інших осіб; 
е) існують встановлені слідством факти продовження особою злочинної діяльності;
є) існують достатні підстави вважати, що особа, виходячи з характеру вчиненого нею злочину, пов’язаного з ухиленням від призову за мобілізацією, від відбування покарання або від військової служби (стаття 336, частини перша і третя статті 390, частина перша статті 393, частина третя статті 407, частина перша статті 408 Кримінального кодексу України) буде намагатися ухилитися від слідства і суду. 
Взяття під варту в справах про злочини середньої тяжкості і тяжкі злочини не може бути застосоване до особи, яка на момент обрання цього запобіжного засобу:
а) визнана інвалідом І групи;
б) у зв’язку з особливо тяжкими хворобами, перелік яких встановлюється законодавством, потребує особливих умов утримання і лікування."
До ст. 129
1. У ч. 2 йдеться про "підстави для скасування чи заміни запобіжного заходу у вигляді тримання під вартою". Але що саме є такими підставами?

2. Будучи у минулому слідчим прокуратури, маючи десятирічний досвід слідчої діяльності, у т.ч. у складних багатоепізодних справах про злочини проти власності, господарські злочини тощо, категорично заперечую необхідність надто тривалих строків тримання під вартою, що перевищують будь-які "розумні строки" (див. ч. 1 ст. 129).

Особливо дивним є те, що у ст. 129 критерієм для визначення строків тримання особи під вартою обрано категорію злочину (тяжкий, особливо тяжкий, середньої тяжкості), а не кількість вчинених особою злочинів (епізодів злочинної діяльності), кількість співучасників злочину та кількість потерпілих, характер злочину (економічний злочин, злочин, вчинений злочинною організацією тощо), – тобто загалом складність справи.

За логікою розробників законопроекту виходить, що, наприклад, до 6 місяців може тягнутися строк тримання під вартою як особи (до речі, вина якої ще не доведена!), яка обвинувачується у вчиненні багатьох крадіжок з проникненням у житло (тяжкий злочин, передбачений ч. 3 ст. 185), так і незаконного осквернення релігійної святині (злочин середньої тяжкості, передбачений ст. 179).

Виходячи із зазначеного, пропоную:

1) слова "в особливо складних справах" із п. 4 ч. 2 ст. 129 перенести до абзацу першого цієї частини;

2) доповнити частину 2 абзацом такого змісту:

"Особливо складними можуть бути визнані справи про злочини середньої тяжкості, тяжкі та особливо тяжкі злочини, вчинені: повторно; у співучасті; стосовно кількох потерпілих; на протязі тривалого терміну, а так само злочини, що спричинили тяжку шкоду";
3) у п. 4 слово "вісімнадцяти" замінити словом "дванадцяти";

4) у ч. 11 ст. 129 слова "дванадцяти", "двох років", "чотирьох років" замінити, відповідно, словами "дев'яти" (це випливає із частин 2 і 3 цієї ж статті), "п'ятнадцяти місяців", "вісімнадцяти місяців". Чотири роки (!) розслідувати та розглядати будь-яку справу – це занадто і явно не відповідає ні Європейській конвенції про права людини, ні ч. 1 ст. 129 проекту (щодо "розумних строків");

5) виключити із п. 2 ч. 2 ст. 129 слова "у справах про злочини середньої тяжкості, тяжкі та особливо тяжкі злочини", а із ч. 11 ст. 129 – виключити пункт 1;

6) доповнити ч. 11 абзацом, з якого випливало б, що у разі, коли строк тримання під вартою перевищив один рік, обвинувачений, підсудний, засуджений отримує право звернутися з відповідною скаргою до Верховного Суду України, і цю скаргу у стислий строк має розглянути Судова колегія у кримінальних справах, якій надається право витребувати для цього кримінальну справу.

3. Частини 10 і 13 після слова "другою" треба доповнити словами "третьою, восьмою".

4. У ч. 12 зазначено: "Строк тримання під вартою особи, яка обвинувачується у злочині, покарання за який передбачає довічне позбавлення волі, під час перебування справи стосовно неї в суді не обмежується".

Утім, це положення є юридично некоректним. Адже: а) ним обмежується право особи на помилування (як правило, воно може бути застосовано після відбуття не менше половини призначеного строку покарання, а у виключних випадках і раніше); б) воно суперечить положенню ч. 1 про "розумні строки".

До ст. 130
1. Неясно, чому у статті йдеться саме про 5 діб. Цей підхід не враховує, зокрема, ситуацій, коли справа виділяється в окреме провадження і розслідується у загальному порядку (див. ч. 4 ст. 129). Тому із загального правила про 5 днів мають бути винятки.

2. Ця стаття також суперечить ст. 613, згідно з якою “питання про тимчасове залишення засудженого в слідчому ізоляторі або тимчасове переведення засудженого з арештного дому, виправного центру, дисциплінарного батальйону чи колонії до слідчого ізолятора при необхідності провадження слідчих дій у справі про злочин, вчинений іншою особою або цією ж особою, за який вона не була засуджена, вирішується слідчим або органом дізнання за санкцією прокурора. Прокурор Автономної Республіки Крим, області, міст Києва і Севастополя, а також прирівняні до них прокурори можуть санкціонувати перевід чи залишення на строк до двох місяців, заступник Генерального прокурора України – до чотирьох місяців, а Генеральний прокурор України – до шести місяців”.

До ст. 132
Статтю можна зрозуміти так, ніби побачення із захисником закон взагалі забороняє. Тому пропоную вказати, що побачення із захисником здійснюється в порядку, визначеному статтями 46, 48, 50 цього Кодексу.

До ст. 133
1. Цю статтю і ст. 115 варто поєднати.

2. У ч. 1 слово "його" треба замінити словом "її".

До ст. 136
Статтю слід доповнити частиною 5, у якій послатися на п. 12 ч. 1 ст. 419. Адже із ст. 136 проекту не випливає, що суд також повинен вирішити питання про запобіжний захід у вироку (у цій статті йдеться лише про відповідну постанову та ухвалу).

До ст. 137
Дивним є те, що після того, як рахунок часу, коли затримана особа очікує вирішення своєї долі, обчислюється у годинах (72 години), слідчий суддя може перевести його на доби – до 10 чи 15 діб. 

На мій погляд, можна говорити про продовження строку не більше ніж ще на 72 години.

Знущанням виглядає те, що ще до 15 діб суддя може продовжити вирішення питання за клопотанням підозрюваного чи обвинуваченого. У ч. 4 ст. 138 таке клопотання можна пояснити тим, що підозрюваний чи обвинувачений перебуває на волі і бажає, щоб суддя найкраще розібрався у справі. Але згідно з ч. 3 ст. 137 раніше вже затриманий підозрюваний чи обвинувачений клопоче про те, щоб його тримали в ув'язненні ще 5 днів?!

До ст. 138
У цій статті йдеться про обрання запобіжного засобу, у т.ч. взяття під варту, щодо особи, яка не затримувалась. Отже, з ч. 3 і 4 неясно, де перебуває така особа у той час, як "протягом трьох діб" суддя розглядає питання про взяття її під варту.

Можливо, треба застосувати приблизно таке ж формулювання, що у другому реченні ч. 4 цієї статті?

До ст. 139
1. Замість слів "у строки, які є достатні" в ч. 3 треба застосувати більш конкретне формулювання. Суб'єктивно такими строками може бути і доба, і 30 діб. Але за аналогією з ч. 3 і 4 ст. 138 варто говорити про 10 діб, але не менше 3-х.

2. У ч. 4 не враховано, що навіть і "негайно" надіслана постанова може іти поштою 5 чи 10 діб, і за цей час згідно з ч. 13 ст. 129 начальник місця попереднього ув'язнення мусить звільнити обвинуваченого. Це не відповідає інтересам правосуддя, а також не враховує того, що існують сучасні засоби комунікації, у т.ч. методи шифрувального зв'язку, за допомогою яких начальник місця попереднього ув'язнення повинен негайно повідомлятися про існування законної постанови і про її вислання йому поштою.

У цьому зв'язку слід звернути увагу на влучні формулювання, застосовані у ч. 1 ст. 640 про засоби передачі доручення про міжнародну правову допомогу.

3. Ч. 5 після слів "до закінчення" пропоную доповнити словами "не пізніше ніж за день".

 

До глави 22
До ст. 141
1. У цій статті забуто про існування такої процесуальної фігури, як слідчий суддя.

2. Неясно, що означає "привід".

3. У ст. 6 неповнолітні віком до 14 років визначені як малолітні. Тому у ч. 4 ст. 141 цей термін і треба вжити.

4. Регулювання питання про складання будь-яких протоколів особами, які не є суб'єктами кримінального провадження, не є предметом цього закону. Якщо у ч. 7 йдеться, наприклад, про дільничного міліції чи іншу таку особу, треба обмежитися більш загальною фразою.

До ст. 142
1. Цією статтею відібрання зразків для судово-експертного дослідження віднесено до заходів процесуального примусу. У такому разі неясно, чому до цих заходів не віднесені обшук, виїмка та інші процесуальні дії, пов'язані з примусом.

2. За своїм змістом ст. 142 відрізняється від ст. 279, яка також регламентує ті самі питання про відібрання зразків. Зокрема, ст. 279 (як і жодна інша стаття, крім ст. 142) не передбачає можливості відібрання зразків на підставі постанови судді чи ухвали суду. 

До ст. 143
У ст. 143 йдеться про поміщення до медичної установи, а у ст. 140 – до медичного закладу. У чому полягає різниця?

До ст. 145
Положення цієї статті є предметом Кодексу про адміністративні правопорушення, а не КПК.

 

До глави 23
До ст. 146
1. Варто узгодити ст. 146 з ст. 510, принаймні у питанні уніфікації термінології.

2. Поняття "обставини, що виключають провадження у справі", мають включати, як це випливає із чинного КК України, принаймні два види обставин: 1) обставини, що є підставою для звільнення від кримінальної відповідальності; 2) обставини, що є підставою для звільнення від покарання чи його відбування. У проекті це не враховано (див. глави 26 і 61).

До ст. 148
У ч. 5 повторюються положення ч. 4 ст. 8, ч. 4 ст. 14, ч. 2 і 3 ст. 153 та ін.

До ст. 149
У ч. 1 певним чином повторюються положення ч. 1 ст. 16, ч. 1 ст. 154 та ін.

До ст. 153
1. У статті проігноровано надзвичайно важливі питання:

- чи є неприпустимим протокол допиту свідка, в якому відсутній підпис після слів про попередження про кримінальну відповідальність за давання неправдивих показань?

- чи є неприпустимим доказом сперма підозрюваного, отримана під час освідування потерпілої, проведеного без постанови слідчого?

- чи є неприпустимим речовий доказ, запакований з порушенням правил? 

- чи є неприпустимим доказ, отриманий без згоди прокурора на проведення слідчої дії, якщо така згода вимагається, або у присутності одного понятого, а не двох, або з іншим суто процесуальним порушенням..?

Іншими словами, що саме розуміється під "доказами, одержаними незаконним шляхом"?!!

2. Чи може бути визнаний допустимим доказ, отриманий внаслідок законної слідчої дії, похідної від незаконної? Наприклад, тільки обвинувачений знає місце, де він заховав викрадену дитину. Якщо відомості про це місце з метою рятування життя дитини були отримані від обвинуваченого шляхом застосування незаконних заходів, то чи можна говорити про допустимість відповідного доказу? Чи існують які-небудь випадки крайньої необхідності у кримінальному провадженні?

3. Чи слід розуміти слова у ч. 2 "при притягненні особи до кримінальної відповідальності" так, що для звільнення особи від кримінальної відповідальності допустимими є будь-які докази (або питання про допустимість доказів не ставиться)?

4. Ч. 2 ст. 153 повторює ч. 4 ст. 8 і ч. 4 ст. 14.

 

До глави 24
До ст. 155
Неясно, чому, скажімо 13-річна особа, як правило, не повинна допитуватися як свідок. Оскільки йдеться лише про отримання від неї певних відомостей, пропоную у ч. 2 слова "Малолітня особа" замінити словами "Особа віком до 10 років" (варіант – до 7 років).

До ст. 157 і 158
Між цими статтями є певна суперечність: якщо у ч. 4 ст. 157 йдеться про "сукупність достатніх доказів", то у ч. 4 ст. 158 – "про "сукупність доказів".

До ст. 163
Неясною є різниця між поняттями "конфіскуються" (п. 6 і 7 ч. 1) і "звертаються в доход держави" (п. 5).

До ст. 164
1. Із ч. 4 випливає, нібито інші докази, крім документів, перевіряються і оцінюються не в сукупності з іншими доказами. Цю частину варто виключити, адже є загальна норма ст. 151, згідно з якою "ніякі докази не мають наперед установленої сили".

2. Неясно, що означає термін "а при необхідності" у ч. 5.

 

До глави 25
До ст. 166
1. Виглядає як радянський атавізм і викликає неприйняття виділення категорії злочинів приватно-публічного обвинувачення, в яких справу не може бути порушено без бажання потерпілого, але при цьому у разі примирення сторін така справа припинена бути вже не може. Це суперечить сучасним поглядам, що склалися у світі, і зокрема в Європі, на процедуру медіації (примирення).[4]
Але, якщо нехтувати можливостями, які надає медіація, кримінальна юстиція захлинеться у потоці дрібних кримінальних справ і перестане функціонувати.

Саме тому швейцарський фахівець Говард Зер сформулював теорію, яка нині застосовується деякими зарубіжними державами в практиці примирного правосуддя. Сутність її у тому, щоб протиправне і каране діяння розглядати не з позиції суспільної небезпечності, а з точки зору шкоди, спричиненої конкретному потерпілому. Тому і питання про покарання повинно ставитися у залежність від побажань потерпілого. Використовуючи процедуру примирення, злочинець і жертва (за участю їх адвокатів і представників правоохоронних органів) домовляються про відшкодування шкоди. У випадку виплати обумовленої суми потерпілий відмовляється від кримінального переслідування і справа закривається. Оскільки ж згідно з даною концепцією від злочину страждає лише конкретна особа, більшість справ пропонується розглядати як справи приватного обвинувачення.

Наприклад, у Польщі з 1 січня 2003 р., згідно з Законом від 10 січня 2003 р., набула чинності ст. 23-а КПК Польщі "Процедура медіації". Ця процедура визначена також у розпорядженнях Міністра юстиції "Про порядок проведення процедури медіації у справах щодо неповнолітніх" від 18 травня 2001 р. і "Про порядок проведення процедури медіації у кримінальних справах" від 13 червня 2003 р.[5] У 70 % випадків проведених у 2003 р. медіацій підписані договори примирення між сторонами.[6]
Наразі у Молдові підготовлено проект закону "Про медіацію", який вже пройшов парламентську експертизу.

Законодавство Литви передбачає 26 злочинів приватного обвинувачення, законодавство Білорусі – 27, Польщі – близько 35, Швейцарії і ФРН – близько 45.

Тому неясно, чому проект КПК України (ч. 2 ст. 166) пропонує визначити лише 6 таких злочинів (ще 23 злочини віднесені до злочинів приватно-публічного обвинувачення).

2. Неясними є критерії, на підставі яких ті чи інші злочини визначені як злочини приватного та приватно-публічного обвинувачення.

Наприклад, ч. 3 і 4 ст. 130 передбачають відповідальність за тяжкі злочини (зараження ВІЛ чи іншою невиліковною інфекцією), які можуть бути вчинені стосовно великої кількості потерпілих. Але їх віднесено до злочинів приватно-публічного обвинувачення. Разом з тим, статеві (тобто вчинювані у сфері інтимних стосунків) злочини, передбачені частинами 2 і 3 ст. 152 і ч. 2 ст. 153, вчинені повторно чоловіком стосовно власної дружини або юнаком стосовно 17-річної дівчини, навіть якщо згодом винний і потерпіла одружились, не визнаються злочинами ні приватного, ні приватно-публічного обвинувачення.

Злочин, передбачений ст. 176 (порушення авторського права), вчинений навіть шляхом зловживання владою щодо підлеглого, пропонується визнати злочином приватного обвинувачення. Натомість цілком однорідні за своїм характером і ступенем тяжкості злочини, передбачені статтями 177, 229, 331 і 332, що також посягають на відносини у сфері інтелектуальної власності, залишаються злочинами публічного характеру.

Отже, логіки у цьому поділі не видно.

3. У проекті не вирішено багато питань, пов'язаних з провадженням у справах про злочини приватного обвинувачення. Так, неясно:

-  як бути, якщо у справі є два і більше потерпілих, і один з них бажає, а інші не бажають порушити справу;

-  як бути, якщо у справі є двоє і більше обвинувачених, і потерпілий бажає порушити справу стосовно одного з них, а стосовно інших – ні (зазвичай закони інших держав передбачають: якщо злочинне діяння вчинене двома і більше співучасниками, то переслідуються усі вони, незалежно від того, що потерпілий вимагає сатисфакції лише від одного з них);

-  чи існує максимальний термін, коли може бути подана скарга (досвід інших держав показує, що право на подачу скарги втрачається після спливу 3-х (або 6-ти) місяців з дня, коли потерпілому стала відомою особа, яка вчинила злочинне діяння; строк давності для деяких категорій справ може бути збільшений); 

-  чи може бути визнана дійсною повторна подача кримінального позову після того, як він був відізваний;

-  чи погашає кримінальний позов смерть потерпілого (ліквідація потерпілого як юридичної особи).

Це ще далеко не повний перелік запитань, що можуть виникнути. Тому, перш ніж доопрацьовувати главу 25, треба детально вивчити законодавство інших держав. 

Доцільно було б врахувати і той факт, що у більшості держав Західної та Центральної Європи перелік злочинів приватного обвинувачення та інші пов'язані з цим питання визначаються у матеріальному кримінальному законодавстві. Тому, можливо, і з даного проекту слід було б загалом виключити главу 25 і залишити лише главу 50 (“Особливості провадження у справах приватного обвинувачення”.

4. Некоректним є формулювання п. 1 ч. 4. Адже навряд чи воно може стосуватися усіх злочинів, передбачених частиною 2 цієї статті. Наприклад, сумнівно, що справа про заподіяння побоїв може набути настільки особливого громадського значення, що треба ігнорувати волю потерпілого (який, що випливає із п. 2 цієї ж частини, цілком може сам захистити свої законні інтереси) і порушувати справу прокурору.

Загалом п. 1 ч. 4 варто виключити, тим більше, що він не стосується злочинів, передбачених частиною 3 цієї статті.

 

До глави 26
Загальні зауваження
1. Напевно, у назві глави слово “порядок” треба замінити словами “Підстави і порядок”.

2. Порядок статей у цій главі не узгоджується з порядком статей у розділі ІХ КК України, що було б логічним.

Тому пропонується статті 174–184 перенумерувати і зробити:

- ст. 178 – статтею 174;

- ст. 179 – статтею 175;

- ст. 182–184 – статтями 176–178;

- ст. 177 – статтею 179;

- ст. 174 – статтею 180;

- статті 175–176 – статтями 181–182;

- ст. 180–181 – статтями 183–184.

До ст. 171 і 172
Пункти 1 і 2 ч. 2 ст. 171 і перше речення ст. 172 містять повтор. 

До ст. 173
1. Неясно, чому у ч. 1 ст. 173 не згадується ст. 170, а лише ст. 171 і 172. 

2. Із ч. 1 ст. 173 випливає, зокрема, що прокурор має право самостійно закрити провадження у справі на підставах, передбачених статтями 171 і 172.

Але у ст. 297 згадуються ст. 171 і 172, з чого випливає, що прокурор сам не має права закрити провадження у справі на підставі цих статей, а направляє відповідні справи в суд для вирішення цього питання. 

У ч. 1 і 4 ст. 303 йдеться про право прокурора самостійно закрити справу лише у випадках, передбачених ст. 170 (за відсутністю події або складу злочину), ч. 4 ст. 174 (за давністю) та ч. 1 ст. 176 (у зв'язку з декриміналізацією діяння).

Здається, усі ці статті мають бути узгоджені між собою.

При цьому слід враховувати, що підстави звільнення від кримінальної відповідальності визначаються статтями 44–49 КК України, і що у статтях 44–46, 49 застосоване формулювання “особа... звільняється”, а у статтях 47 і 48 – “особу... може бути звільнено”. Імператив і диспозітив у цих формулюваннях мають значення і для вирішення питання про права прокурора.

До ст. 174
Положення ч. 4 цієї статті та ч. 4 ст. 303 про те, що прокурор закриває провадження у справі, прямо суперечить чинній ч. 2 ст. 44 КК України, де зазначено, що “звільнення від кримінальної відповідальності у випадках, передбачених цим Кодексом (тобто і у випадку, передбаченому ч. 1 ст. 49 КК), здійснюється виключно судом”.

До ст. 175
Оскільки за проектом усі підстави припинення провадження більше не поділяються на реабілітуючі та нереабілітуючі, зникає будь-який сенс у тому, щоб запитувати згоду обвинуваченого, підсудного заперечувати проти закриття справи внаслідок акту амністії (див. ч. 3 ст. 175).

Те саме стосується ч. 4 ст. 178.

До ст. 177
1. Якщо діяння втратило суспільну небезпечність, то воно має бути декриміналізоване і більше не визнаватися злочином. Тому ст. 177 (так само як і чинна ст. 48 КК України) суперечить у цій частині статті 176 проекту.

Вважаю, що ст. 177 загалом не треба включати до КПК, а ст. 48 КК України виключити.

До речі, Законом від 8 грудня 2003 р. із КК Росії була виключена стаття 77 ("Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку із зміною обстановки"). Одночасно цей КК було доповнено статтею 80-1 ("Звільнення від покарання у зв’язку із зміною обстановки").

2. Якщо ж дотримуватися термінології ст. 48 КК України, то у назві ст. 177 проекту треба говорити про звільнення “у зв'язку із зміною обстановки”, а не “внаслідок зміни обстановки”, а у ч. 4 – не може йти мова про “бездоганну поведінку і сумлінне ставлення до праці”, оскільки ці обставини самі по собі ніколи не можуть вплинути на втрату суспільної небезпеки особи.

До ст. 178 
1. Ч. 2 повторює текст ст. 45 КК України. Це є недоцільним. Напевно, треба обмежитись лише відсиланням до цієї статті, як це зроблено у ч. 2 ст. 179 проекту щодо ст. 46 КК.

2. Неясно, чому положення ч. 4 ст. 178 (щодо роз'яснення права) не винесене у загальні положення, що стосуються усіх підстав припинення провадження. Натомість, як вже зазначалось, право заперечувати проти припинення переслідування навряд чи доцільно надавати.

До ст. 179
У ч. 2 зроблено посилання на ч. 1 ст. 214 проекту, яке є некоректним. Адже у цій нормі передбачені злочини не лише невеликої тяжкості. Між тим, за наявності підстав, передбачених ст. 46 КК України, звільнення від відповідальності є можливим лише у разі вчинення особою злочину невеликої тяжкості.

До ст. 181
Здається, що слова “на підставі пункту 2 частини першої статті 170 цього Кодексу” слід включити не лише до ч. 1, а й до ч. 2 цієї статті.

До ст. 182
1. Загалом цю статтю, так само як і ст. 47 КК України, треба виключити. Адже:

1) порука може бути логічною при вирішенні питання про запобіжний захід, який має короткостроковий характер, але не при вирішенні питання про захід, що триває цілий рік;

2) жодний колектив не є компетентним у питаннях контролю за поведінкою працівника, пов'язаною з дотриманням ним громадського порядку, і не може нести відповідальність за таку його поведінку;

3) у даному випадку кримінальна відповідальність особи фактично перекладається на осіб, які згідно з законом не є ні матеріально, ні морально відповідальними за дії даної особи. Фактично йдеться про порушення принципу особистої відповідальності;

4) практика показує, що у багатьох випадках жодний контроль з боку колективу за особою фактично не здійснюється;

5) ст. 182 можна розглядати як дискримінаційну стосовно осіб, які не мають місця роботи (навчання), особливо за умов 10-відсоткового рівня безробіття.

2. У статті не враховано, що колективи окремих підприємств, установ чи організацій можуть складатися з десятків тисяч осіб, яких неможливо зібрати на “загальні збори”. Тому можна говорити принаймні і про структурний підрозділ підприємства, установи, організацій.

3. Із ч. 4 неясно, то хто ж саме – суд чи прокурор зобов'язаний зробити повідомлення: адже один одному дати вказівку вони не можуть.

До ст. 183
Як вже зазначалось, згідно з ч. 2 ст. 44 КК України “звільнення від кримінальної відповідальності у випадках, передбачених цим Кодексом, здійснюється виключно судом”, і що у ст. 47 застосовано диспозитивне формулювання “особу... може бути звільнено”. Це означає, що усі питання щодо звільнення вирішуються судом. Тому тільки суд, а не прокурор, може і відмовити в передачі на поруки. Прокурор же може висловити свою думку щодо доцільності звільнення, яка може бути відхилена або прийнята судом.

До ст. 184
Із ст. 184 випливає, що для того, щоб провадження у справі було відновлене, необхідно, аби особа: 1) не виправдала довіру колективу, 2) ухилялась від заходів виховного характеру та 3) порушувала громадський порядок. 

Отже, якщо особа ухилялась від заходів виховного характеру та порушувала громадський порядок, але при цьому виправдала довіру колективу, то провадження у справі не відновлюється? Якщо особа не виправдала довіру колективу, порушувала громадський порядок, але не ухилялась від заходів виховного характеру, то провадження у справі не відновлюється? Іншими словами, формулювання вжиті у ст. 184 з порушенням правил стилістики і логіки. Крім того, зовсім неясно, що розуміється під “виправданням довіри колективу”.

До ст. 185
1. У ч. 1 ст. 185 не врахована ст. 212-1 КК України.

2. Положення ч. 3 ст. 185 має бути визначене як загальне для усіх статей 174–185 проекту.

До ст. 186
Напевно, з'ясування думки потерпілого при припиненні провадження за ст. 49 КК України (давність) не має жодного значення, так само як і у разі декриміналізації діяння. 

Натомість, у справах приватного (та приватно-публічного) обвинувачення суд не повинен мати права припинити провадження у зв'язку з амністією та помилуванням, якщо потерпілий заперечує проти цього. Адже амністія і помилування – це прощення. Але яке має право прощати той (держава), кому шкода не була заподіяна, без дозволу того, хто є справжньою жертвою?!!

 

До глави 27
Загальні зауваження
Здається, що порядок статей дещо порушено: статтю 207 слід розмістити після статті 188 і перед ст. 189, оскільки після статей 189–206 вона дещо “губиться”.
У назві глави слово “приводи” пропоную замінити словами “Підстави та приводи”, що відповідатиме її змісту.

До ст. 187
Здається, що термін “інформація про злочин” має бути розкрито у ст. 6. Тоді у статтях цієї глави не треба було б щоразу зазначати “заяви, повідомлення чи інша інформація про злочин” (ст. 188) або, суперечливо, “заява, лист чи інше повідомлення про злочин” (ст. 190) тощо.

До ст. 188
У ч. 2 дещо ідеалізується дійсність. Насправді ж видається, що незнання мови звернення може бути серйозною підставою для відхилення інформації про злочин. Наприклад, у випадках, коли звернення написане ієрогліфами або іншими знаками (див. ч. 1 ст. 187 – “в усній, письмовій чи іншій формі”), і, таким чином, важко зрозумілим є навіть той факт, що це є інформацією про злочин. Тому ці положення треба уточнити для того, щоб не створювати складнощів у правозастосуванні.

До ст. 190
1. У ч. 2 йдеться про те, що анонімні заяви тощо не можуть служити приводом до початку провадження. Але неясно, чи підлягають вони все ж таки реєстрації (у цьому зв'язку див. ч. 4 ст. 195 про відповідальність за ухилення від реєстрації заяв).

2. У ч. 2 варто зробити виняток (стосовно анонімних повідомлень) – коли вони стосуються особливо небезпечних злочинів (терористичного характеру, інших насильницьких злочинів), особливо якщо заявник дає варте розуміння і співчуття пояснення неможливості підписання ним заяви. Відповідний виняток можна сформулювати в оціночному вигляді таким чином, щоби орган дізнання, слідчий, прокурор, суддя у певних межах мали свободу визначення прийнятності заяви. 

3. Неясно, навіщо встановлювати такі суворі умови прийняття заяв від громадян (див. ч. 4 ст. 190), якщо аналогічних вимог стосовно повідомлень службових осіб, засобів масової інформації немає. Напевно, це принижуватиме громадян.

Вважаю: якщо особа відмовилась підписати протокол чи дати підписку про попередження про кримінальну відповідальність за завідомо неправдиву заяву, про це треба зазначити в протоколі за участю двох понятих. Адже в особи можуть бути різні причини для не підписання заяви, у т.ч. страх і, наприклад, бути вбитою. Але це аж ніяк не повинно виключати обов'язок правоохоронних органів протидіяти злочинності.

До ст. 191
Друге речення містить положення, яке має бути загальним до усіх видів інформації про злочин.

До ст. 192
Здається, що формулювання цієї статті має бути дещо більш обережним. Якщо знавцю кримінального права передивитися номер будь-якої сучасної газети, він знайде чимало інформації про ті або інші злочини. При цьому це може бути інформація, по якій вже давно порушене кримінальне провадження, або інформація, по якій справу вже закінчено, або інформація, видумана її автором як приклад можливої життєвої ситуації тощо. 

Тому відповідні повідомлення пропоную розглядати як приводи до початку попередньої перевірки тільки у випадках, коли у засобі масової інформації зроблена спеціальна позначка на кшталт: “Дана інформація публікується як привод до початку попередньої перевірки інформації про злочин”.
До ст. 193
1. У ч. 1, з метою узгодження її з п. 4 ч. 2 ст. 208, пропоную слова “наявності ознак” замінити словом “фактом”.

2. Права і обов'язки особи, яка з'явилась із зізнанням, варто пронумерувати і викласти в окремих абзацах, як це зроблено у статтях 46, 48 та усіх інших, що визначають права й обов'язки суб'єктів провадження.

До ст. 194
Із ч. 2 неясно, на чиє ім'я складає рапорт особа, яка здійснює дізнання і слідчий? На ім'я безпосереднього начальника чи прокурора, який має право порушити справу тощо? Кому роблять повідомлення прокурор, суддя і суд?

До ст. 195
1. Положення про відповідальність за ухилення від реєстрації пропоную перенести до ст. 188, виклавши в окремій частині 5 цієї статті. Крім того, варто говорити про безпідставне (чи незаконне) ухилення від реєстрації інформації про злочини, а також про безпідставне (чи незаконне) неприйняття органом дізнання, слідчим, прокурором, судом, суддею заяви (повідомлення тощо) про злочин і про неприйняття законного рішення про ній.

2. Частину 6 після слів “про що” пропоную доповнити словами “робиться відмітка у реєстраційному документі”.

До ст. 196
1. Із ч. 2 неясно, ким може бути продовжений строк ще на 10 діб?

2. Пункт 2 ч. 3 ст. 196 пропоную виключити. Адже:

1) 10 діб + 10 діб + 1 місяць – це вже і так надто великий строк для перевірки (вже півстоліття діє норма, згідно з якою строк перевірки становить лише 3, а у виключних випадках – 10 діб, і цього зазвичай вистачає);

2) виняток дуже скоро стане практикою, що суперечитиме відомому правилу про “розумні строки”.

До ст. 197
1. Положення ч. 3 наводить на думку про необхідність декриміналізації значної кількості діянь, адже інакше кримінальне провадження може стати надто витратним для держави. Не можна забувати про актуалізацію, у т.ч. і для України, міграційних проблем. Наприклад, у справі про вчинене на території України у таборі для біженців завдання побоїв один одному представниками різних національностей Азії чи Африки всім суб'єктам провадження треба буде надати перекладачів, послуги яких оплачуються державою.

2. Із ч. 4 неясно, хто є “особою, що веде провадження”. Можливо, цей термін слід визначити у ст. 6? 

3. Останнє речення ч. 4 повторює положення ст. 80 та ін. Статей глави 14.

До ст. 200
Пропоную доповнити статтю частиною 3, в якій визначити, що для фіксації опитування багатьох осіб з тих самих питань (наприклад, при поквартирному обході багатоповерхового будинку з метою знайти свідків однієї події) може складатися одна довідка.

До ст. 201 
У ч. 2 зроблене помилкове посилання на ст. 198 (ймовірно, йдеться про ст. 197).

До ст. 204
Оскільки провокація злочину сама по собі є злочином, ч. 1 ст. 204 пропоную доповнити реченням такого змісту: “Під час цих заходів забороняється провокувати осіб на вчинення злочину”.
До ст. 208
1. На моє переконання, провадження у кримінальних справах має порушувати слідчий. Прокурор може отримати право скасовувати незаконні постанови слідчого про порушення справи, а слідчий суддя (див. ст. 316) – розглядати скарги на такі постанови, якщо вони не скасовані прокурором. Орган дізнання дійсно не повинен мати права порушувати провадження, і загалом не повинен мати жодних інших прав і обов'язків, як право і обов'язок виконувати доручення слідчого у кримінальному провадженні про проведення оперативно-розшукових та окремих слідчих дій.

2. Ч. 2 вимагає стилістичного удосконалення. Так, у п. 1 йдеться про її (постанови) винесення, у п. 6 – про її (вже справи) спрямування. 

Крім того, у п. 5 ч. 2 не враховано, що усі статті Особливої частини чинного КК України, на відміну від КК 1960 р., поділяються тільки на частини (а не на пункти), а частини окремих з них мають пункти. Тому слова “чи пункт” треба замінити словами “та пункт”.

Те саме стосується ч. 4 ст. 301 та деяких інших статей проекту.

3. Ч. 5 ст. 208 суперечить ст. 225. Так, згідно з ст. 208, прокурор об'єднує справи, між тим як із ч. 2 ст. 225 випливає, що постанову про об'єднання справ виносить слідчий, і копію постанови направляє прокурору.

До ст. 209
Поняття кримінального позову варто визначити у ст. 6.

До ст. 210

1. Парадоксально виглядає те, що:

- згідно з ст. 210 прокурор має право складати висновок про відсутність підстав для порушення провадження у кримінальній справі, а згідно з ст. 212 він же здійснює нагляд за законністю відмови в порушенні провадження у кримінальній справі (наглядає сам за собою!?);

- слідчий (так само як і орган дізнання) не має права порушити кримінальну справу, але має право, як і прокурор, складати висновок про відсутність підстав для порушення провадження у кримінальній справі (ст. 210).

2. У ч. 2 слова “вправі надіслати” треба замінити словом “надсилають”, а слова “на розгляд служби в справах неповнолітніх для вжиття відповідних заходів впливу” перенести у кінець речення або взагалі виключити.

 

До глави 28
Загальні зауваження
Статті 214 не місце у цій главі, оскільки вона регламентує не порядок дізнання, а порядок скороченого досудового провадження (слово “дізнання” у ній навіть не зустрічається). Мабуть, її треба перенести до глави 30 і поєднати зі ст. 220. Викладені порізно ці дві статті містять надто багато суперечностей, що буде показано нижче.

Частини 1 і 4 ст. 213 повторюють положення, які вже мали місце у попередньому тексті.

До ст. 214
1. Неясно, якими є критерії визначення саме такого переліку справ скороченого досудового провадження.

2. Ч. 1 і 2 суперечать п. 4 ч. 2 ст. 220, де зазначено: досудове слідство здійснюється не у тому числі у справах про злочини невеликої та середньої тяжкості, передбачені і ч. 1 ст. 214, якщо відсутня згода відповідного суб'єкта на скорочене провадження. Тому у ч. 2 ст. 214 слова “і в інших” треба замінити словами “у будь-яких”.

Крім того, напевно, що ч. 2 ст. 214 треба доповнити словами “за винятком випадків, передбачених пунктом 2 частини 1 статті 220 цього Кодексу”.

3. Згідно з Конституцією України прокурор не має права здійснювати досудове провадження, у т.ч. скорочене (до ч. 4 ст. 214).

 

До глави 30
До ст. 220
Із п. 1 ч. 2 не зовсім ясно, як питання може розглядатися судом за клопотанням учасників судового розгляду, якщо досудового провадження у цій справі ще не було.

До ст. 223
Із ч. 4 неясно, чому акцентовано саме на допиті обвинуваченого, який може доручити членам групи її керівник – слідчий. Адже проект не забороняє доручати проведення будь-яких процесуальних дій. Це особливо дивно з огляду на текст ст. 235, згідно з якою обвинувачення пред'являє виключно прокурор.

До ст. 224
Оскільки прокурор не здійснює досудового слідства, то і період знаходження кримінальної справи у прокурора (після передачі йому справи слідчим), а не лише в суді (див. ч. 5 ст. 224) не повинен враховуватися до загального строку слідства.

До ст. 227
Цій статті місце не у главі 30, а у главі 2, оскільки вона стосується кримінального провадження у цілому, а не лише досудового слідства.

Положення цієї статті пропоную поєднати з положеннями ст. 22.

До ст. 228
1. Так само і положення частин 3–5 ст. 228 мають бути перенесені до глави 2, де вони вже частково і передбачені. Адже не лише слідчі, а й судові дії мають провадитися у денний час, без застосування насильства і погроз тощо.

2. Частини 5–8 повторюють положення, які вже були викладені у попередньому тексті.

3. Неясно, що саме розуміється у ч. 4 ст. 228 (так само як у статтях глави 2) під “іншими незаконними заходами”: обман? шантаж? пригощання наркотиками? підкуп наданням їжі, цигарок чи побачення з ким-небудь?

 

До глави 31
До ст. 233
1. Неясно не лише те, чому саме прокурор виносить постанову про притягнення як обвинуваченого, а і яким чином він здатний це зробити, а головне – як кримінальна справа опинилась у прокурора.

Адже із ст. 297 проекту випливає, що кримінальна справа направляється прокурору лише після того, як слідчий виконає вимоги статей 294, 296, 297 проекту (йдеться про ознайомлення зі справою певних суб'єктів провадження).

Між тим, у ст. 233 вказується, що у постанові про притягнення як обвинуваченого прокурор вказує, зокрема, і джерела доказів. Але він не може їх зазначити без наявної у нього справи.

2. В інтересах Правосуддя не варто визначати у постанові про притягнення особи як обвинуваченого усі джерела доказів. Адже обвинувачений отримує можливість зробити кроки до їх фальсифікації, впливу на свідків тощо.

3. Як вже зазначалось, обов'язок виносити постанову про притягнення як обвинуваченого і ознайомлювати обвинуваченого з нею та допитувати його треба покласти на слідчого.

До ст. 236
Напевно, перше речення ч. 2 треба доповнити словами “на підставі пункту 1 або 2 частини 1 статті 170 цього Кодексу”. Адже закрити провадження в частині обвинувачення на підставі статей 171 і 172 ніхто не вправі.

 

До глави 32
Загальні зауваження
1. Статті 237–238 мають бути виділені в окрему главу, оскільки вони стосуються не тільки допиту, а й будь-яких слідчих дій.

2. У ст. 240 визначені правила, які насправді стосуються не лише допиту, а й інших слідчих дій, таких як очна ставка, пред'явлення для впізнання, перевірка показань на місці тощо. Тому цю статтю треба перенести до глави 30.

Так само до глави 30 треба перенести:

- друге речення ч. 1 ст. 242;

- частини 5 і 6 ст. 242;

- ст. 243;

- ч. 1 ст. 244;

- частини 1, 3–5 ст. 246; 

- ч. 5 ст. 249;

- ч. 2 ст. 250;

- ч. 2 ст. 251;

- ч. 2 ст. 253 та деякі інші положення найбільш загального характеру.

3. Навряд чи доцільно в усіх випадках зазначати, що ту чи іншу слідчу дію мають право здійснювати особа, що провадить дізнання, слідчий, прокурор. Крім того, що це спірно стосовно прокурора, не варто здійснювати і зайві повторення, а доцільно було б зробити зноску до однієї з статей, де вказати, що незважаючи на застосування терміну “слідчий” у главах 32–36, мається на увазі, що окремі слідчі дії можуть вчинювати також й інші особи, яким це право надано цим Кодексом.
До ст. 237
1. У цій статті не згадана особа, зазначена у ст. 193, яка також має обов'язок з'являтися на виклик.

2. У статті не враховано, що наразі існують більш сучасні засоби комунікації, зокрема електронна пошта з повідомленням про отримання листа адресатом, SMS-пошта з повідомленням про отримання листа адресатом тощо.

До ст. 243
1. Напевно, слово “національність” (див. п. 4 ч. 1 ст. 243) треба замінити словами “рідна мова (або мова, якою особа вільно користується)”. Національність, так само як раса і належність до певної конфесії, не повинні з'ясовуватися, крім випадків, коли це має значення саме для даної справи.

2. Неясно, навіщо повідомляти прокурора про відмову підозрюваного, обвинуваченого від давання показань. Адже це право останніх. Крім того, не визначено, чи треба повідомляти прокурора, якщо вони відмовились давати показання лише у певній частині.

Так само неясно, навіщо повідомляти прокурора про те, що вони відмовились підписати протокол. 

Нарешті, в обох цих випадках не визначено, що повідомлення має бути письмовим. Отже, прокурор не тільки не зобов'язаний (за проектом) запам'ятовувати, хто саме із обвинувачених що саме відмовився зробити, а й якимось чином реагувати на це.

До ст. 244
1. Напевно, не варто вводити у кримінальний процес фігуру адвоката свідка:

1) свідок є суб'єктом, який не відстоює будь-яких своїх інтересів, між тим адвокат надає правову допомогу саме для захисту інтересів клієнта;

2) якщо свідок має право на адвоката, то таке право слід надати і всім іншим суб'єктам провадження, аж до понятих;

3) якщо свідок має право на адвоката під час допиту, то це право логічно може бути розширене і на усі інші слідчі дії за участю свідка;

4) усі це суттєво ускладнює і без того складний процес. 

Між тим, ніщо не заважає свідку отримати, якщо є така потреба, будь-яку пораду від адвоката до початку чи після закінчення допиту.

2. Словосполучення “адвокат чи фахівець у галузі права” (див. друге речення ч. 3) може бути образливим для адвокатів.

3. До ч. 5. Здається: якщо справи не пов'язані між собою, підозрюваний, обвинувачений тощо має нести відповідальність, за наявністю підстав, за ухилення від давання показань і за давання неправдивих показань, та має попереджатися про це.

До ст. 245
У ч. 1 міститься помилкове посилання на ст. 252.

До ст. 247
У ч. 2 перед цифрами “246” пропоную додати цифри “95, 96, 240”.

Цифру “240” пропоную додати також у ч. 2 ст. 248, ч. 3 ст. 253, ч. 4 ст. 254.
До ст. 250
1. У ч. 4 і 5 містяться повтори положень ст. 252.

2. Важко погодитися з положенням другого речення ч. 6. Адже “ціна” такого доказу буде надто низькою. Крім того, може статися, що впізнання спочатку за фотокарткою, а потім наживу може стати звичайною практикою, і загалом знівелює значення такого важливого доказу, як впізнання.

Напевне, треба обмежити можливість зазначеного впізнання лише певними винятковими випадками. 

До ст. 251
1. У ч. 3 слова “по можливості” пропоную замінити словами “за винятком випадків значної специфічності предметів”.

2. Неясно, чому пред'явлення для впізнання трупа регламентується не у ст. 251 (глава 32), а ст. 259.

 

До глави 33
До ст. 255
Напевно, у ч. 4 ст. 255 слід вести мову не про власника, а про володільця житла чи іншого володіння. Адже його власником може бути держава, у т.ч. іноземна, чи інший суб'єкт, який не має жодного відношення до особистого життя даної особи.

Це стосується і ст. 264.

До ст. 256
1. Зовсім зайвими виглядають методичні поради та інші приписи щодо освітлення місця події (ч. 1), обов'язку органів внутрішніх справ надавати допомогу слідчому (ч. 2) тощо, які, до того ж, можуть бути введені до багатьох інших статей. Наприклад, невже менш важливим може бути належне освітлення місця проведення ексгумації?

2. Огляд величезного місця події (наприклад, зіткнення двох поїздів) можуть одночасно здійснювати багато слідчих за участю багатьох понятих. Тому перше речення пропоную після слова “присутності” доповнити словами “не менше двох”, а друге речення виключити.

Загалом норма про кількість понятих має загальний характер і має бути визначена у загальних положеннях щодо досудового слідства.

3. Так само загальною є норма ч. 11 ст. 256. 

До ст. 258
1. Постанова про освідування, напевно, не може бути обов'язковою для потерпілого у справі приватного обвинувачення.

Крім того, у ч. 2 не визначені наслідки відмови потерпілого від підкоренні цій постанові слідчого.

2. У ч. 3 ст. 258 не вирішено питання щодо статі осіб, які мають здійснювати освідування трансвеститів (особа може відносити себе до жіночої статі, готуватися до операції зі зміни статі і при цьому ще мати паспорт на ім'я чоловіка). Здається, що у таких випадках саме потерпілий має визначати свою стать для даного випадку.

До ст. 260
1. Ексгумація трупа є аналогом обшуку і огляду. В окремих випадках він може здійснюватися у володінні особи (наприклад, у сімейному склепі). Тому треба передбачити, що у таких випадках ексгумація здійснюється з дозволу слідчого судді або володільця (як у ч. 4 ст. 255).

2. Частину 2 пропоную доповнити реченням такого змісту:

“Санітарні вимоги щодо здійснення ексгумації та обов'язки відповідних спеціалізованих комунальних підприємств та виконавчих органів місцевих рад при здійсненні ексгумації встановлюються законодавством України”. 
До ст. 264
1. Ця стаття не узгоджена зі ст. 262, у якій йдеться не тільки про предмети і документи, а й про трупи і тварин.

Те саме стосується і ст. 265. Але не виключено, що особа може ховати при собі і маленьку дитину, для відшукання якої може потрібно провести обшук.

2. Положення частин 9 і 10 мають загальний характер і мають бути викладені у главі 30.

Те саме стосується ч. 4 ст. 265, двох останніх речень ч. 1 ст. 266, останнього речення ч. 2 ст. 267.

3. Частину 10 після слова “слідчий” напевно варто доповнити словами “а також усі інші учасники обшуку чи виїмки”.
До ст. 265
Положення ч. 5 ст. 265 є предметом не цього Закону, а, можливо, Закону “Про запобігання тероризму”, Закону “Про воєнний стан” чи іншого подібного акту. Крім того, із останнього речення неясно, про яку особу йдеться і до якого виду документів треба відносити її рапорт.

На мою думку, речі, вилучені в обшуканої за виключних обставин особа можуть бути легалізовані у кримінальному провадженні шляхом допиту особи, яка їх вилучила, про обставини вилучення, та оформлення протоколу добровільної видачі (ст. 267).

До ст. 268
1. Не підтримую можливість накладення арешту на кореспонденцію і застосування технічних засобів отримання інформації у справах про злочини середньої тяжкості. За чинним законодавством такі заходи здійснюються тільки у справах про тяжкі та особливо тяжкі злочини.

2. Неясно, що мається на увазі під терміном “технічні засоби отримання інформації”. Йдеться про спеціальні засоби чи про будь-які?

3. Частину 8 пропоную доповнити реченням такого змісту: “Порядок виконання ним зазначеного обов'язку визначається законодавством України”.
До ст. 269
У цій статті не визначені особливості огляду і виїмки повідомлень електронною поштою, які також можуть бути перехоплені (див. ч. 2 ст. 268).

 

До глави 35
До ст. 274
1. На мій погляд, у справах про злочини проти статевої свободи, передбачені ст. 154 і 156 КК України, призначати експертизу не обов'язково і не потрібно. Тому п. 3 ч. 2 ст. 274 треба сформулювати інакше.

2. П. 5 ч. 2 пропоную доповнити словами “і для встановлення віку потерпілого, якщо це має значення для кваліфікації злочину”.

До ст. 275 і 276
У цих статтях чотири рази згадується про попередження експерта про відповідальність за завідомо неправдивий висновок та за відмову від виконання обов'язків.

Напевно, ці положення є загальними, стосуються не тільки експерта, а тому їх треба врегулювати у загальних положеннях щодо проведення процесуальних дій.

До ст. 280
1. Пункти 1 і 2 ч. 1 ст. 280 пропоную виключити, а пункти 3–6 викласти таким чином:

“1) знайомитися з матеріалами судової експертизи після її закінчення;

2) заявляти відвід експерту і клопотання про призначення додаткової чи повторної судової експертизи, пред'являти для її проведення додаткові документи і матеріали, ставити питання, а також давати пояснення експертові”.

Аргументи такі:

1) часто призначення експертизи є однією з невідкладних слідчих дій, без проведення яких неможливими є побудова слідчих версій і подальше розслідування. Тому більшість (чи значна частина) експертиз призначається ще до того, як у справі з'явився підозрюваний, обвинувачений, його захисник та законний представник, потерпілий;

2) підозрюваному, обвинуваченому у більшості випадків вигідно блокувати проведення експертизи взагалі чи проведення її певним експертом. Тому в інтересах правосуддя не варто взагалі без необхідності повідомляти їх про призначення експертизи – тактика слідства часто будується саме на несподіваному пред'явленні доказів. Відібрати ж у слідчого можливість здійснювати певну тактику – означатиме підштовхувати його до застосування навзамін цього тортур, погроз та інших незаконних дій;

3) більшість експертиз призначається у випадках, передбачених ч. 2 ст. 274, тобто є обов'язковими і проводяться у спеціалізованих експертних установах (судово-медичних і судово-психіатричних), які є єдиними на адміністративний район (область). Лише в одному випадку з тисячі можуть існувати підстави для відводу експерта і заявлення клопотання про призначення експерта з числа певних осіб;

4) потерпілий у багатьох випадках через заподіяну йому в результаті злочину фізичну шкоду може перебувати у несвідомому або іншому стані, який виключає можливість проведення з ним слідчих дій;

5) у пункті 2 не вирішено, як має розв'язуватися питання про призначення експерта, якщо кожна із сторін наполягає на призначенні експерта виключно із числа вказаних нею різних осіб. Важливо, щоб це питання все ж таки слідчий вирішував самостійно.

 2. Із зазначених підстав в частині 2 ст. 280 слова “повинен завчасно ознайомити осіб, зазначених у частині першій, а в разі необхідності – зазначених у частині другій цієї статті, з постановою (ухвалою) про призначення судової експертизи і роз'яснити” пропоную замінити словами “в разі необхідності ознайомлює осіб, зазначених у частинах першій і другій цієї статті, з постановою (ухвалою) про призначення судової експертизи і роз'яснює”.

Обов'язок заздалегідь ознайомити зазначених осіб з постановою про призначення експертизи з точки зору уявлень про тактику досудового слідства можна прирівняти до обов'язку слідчого заздалегідь повідомити підозрюваного, обвинуваченого, його захисника та законного представника:

- про проведення обшуку і виїмки;

- про накладення арешту на кореспонденцію та застосування технічних засобів отримання інформації тощо, – 

а потерпілого (близького родича загиблого) – про ексгумацію трупа загиблого.

Зрозуміло, що результативність проведених після такого повідомлення слідчих дій буде близька до нульової.

 

До глави 37
До ст. 291
Новацією проекту є поділ усіх матеріалів кримінальної справи на власне кримінальну справу і додаток до неї. Але відповідні положення виписані у проекті недостатньо чітко.

На мій погляд, у ч. 2 не треба перелічувати документи, що обов'язково долучаються до справи – однак щось може бути упущене.

Натомість у ч. 3 вираз “не мають доказового значення і не відносяться до доказування вини… та обставин вчинення злочину” потребує додаткового тлумачення принаймні тому, що не узгоджується з формулюваннями ст. 146–147 про предмет доказування і докази.

Неясно також, що мається на увазі у ч. 3 ст. 291 під “виною особи, яка скоїла суспільно небезпечне діяння”? Адже, якщо мається на увазі малолітня чи неосудна особа, то вона не може бути винною (неосудність через вік чи психічну хворобу виключає винність). Якщо ж мається на увазі особа, винна у вчиненні адміністративного правопорушення, то це не має відношення до предмету КПК.

Крім того, кримінальна справа може складатися, наприклад, із трьох томів основних матеріалів і ще 100 томів бухгалтерських документів (накладних тощо). Останні насправді мають доказове значення, але все ж таки їх краще виділити у додаток, а у кримінальній справі залишити тільки протокол огляду відповідних документів.

Нарешті, існує і термінологічна вада: коли у статтях 292 і далі говориться про надання “матеріалів кримінальної справи” для ознайомлення суб'єктам провадження, то неясно, надаються усі матеріали справи чи лише власне кримінальна справа, без додатків. Так, у ч. 4 ст. 294 вказано: “З додатком до кримінальної справи, складеним відповідно до вимог частини третьої статті 291 цього Кодексу, обвинувачений, його захисник, законний представник не ознайомлюються”. Але аналогічної норми щодо потерпілого, цивільного позивача, цивільного відповідача та їхніх представників у проекті немає.

Тому пропоную у частинах 2 і 3 ст. 291:

1) визначити, що матеріали кримінальної справи складаються із власне кримінальної справи і додатків до неї;

2) додатком до кримінальної справи є матеріали, що не містять процесуальних джерел доказів, що стосуються предмету доказування у даній справі (документи відпрацьованих слідчих версій тощо), а також на розсуд слідчого можуть бути документи, передбачені ст. 164;

3) для ознайомлення суб'єктам провадження надається тільки власне кримінальна справа, а за їх мотивованим клопотанням – може бути надано додаток до неї. Це могло б значно скоротити кримінальне провадження і дотримати законних інтересів учасників процесу.

До ст. 297
У проекті є дві статті під номером 297, але немає статті 298.

 

До глави 38
До ст. 299
1. У цій статті робиться посилання на ст. 215, але ця стаття не передбачає направлення справи прокурору.

2. Як випливає із ст. 307, статтю 299 треба доповнити пунктами про повноваження прокурора перевірити:

- чи достатньо доказів, якими обґрунтовується обвинувачення, якщо є можливість зібрати додаткові докази;

- чи немає підстав для притягнення до кримінальної відповідальності інших осіб, якщо окремий розгляд справи щодо них неможливий;

- чи немає підстав для кваліфікації дій обвинуваченого за статтею Кримінального кодексу України, яка передбачає відповідальність за більш тяжкий злочин, чи наявності підстав для пред’явлення притягнутій до відповідальності особі обвинувачення, яке їй до цього не було пред’явлено, якщо для цього потрібно виконувати слідчі дії.

До ст. 300
У п. 4 ч. 1 і ч. 2 ст. 300 не враховано, що може не бути достатніх строків слідства (найчастіше так і бува). Між тим, час знаходження справи у прокурора входить до часу досудового слідства (див. ч. 1–3 ст. 224). Ще більш ускладнюється становище, коли немає строків тримання особи під вартою (див. ст. 129). Фактично це може виключити можливість належного виконання прокурором своїх обов'язків, визначених главою 38 проекту.
Тому до ч. 2 ст. 300, статей 224, 129 та інших треба внести зміни, згідно з якими зазначені у ч. 2 ст. 300 строки (10 або 20 днів) не включаються ні до строків досудового слідства, ні до строків тримання особи під вартою на досудовому слідстві. 

До ст. 301
Пункт 2 ч. 2 ст. 301 після слова “способи” пропоную доповнити словами “предмет, знаряддя, засоби, обстановка”, а після слова “мета” – словом “спрямованість”.

 

До глави 39
Загальні зауваження
1. У ст. 6 не розкривається поняття “рішення”, а є лише поняття “процесуальне рішення – рішення, прийняте судом, суддею, прокурором, слідчим, начальником слідчого підрозділу, особою, яка здійснює дізнання, начальником органу дізнання, передбачене цим Кодексом”, “постанова – процесуальне рішення особи, яка здійснює дізнання, слідчого, начальника органу дізнання, начальника слідчого підрозділу, прокурора, слідчого судді, судді, суду в колегіальному складі”, а також “судове рішення”, “вирок” тощо.

Так само не розкривається поняття “дія та бездіяльність”, а лише поняття “процесуальна дія – дія службових осіб органів дізнання, досудового слідства, прокуратури, суду чи інша дія, передбачена цим Кодексом”.

Отже, із статей 310–314 та ін. Не зовсім ясно, які саме дії, бездіяльність та рішення оскаржуються.

2. Сумнівно, що варто допускати можливість оскарження будь-якого рішення, дії чи бездіяльність особи, яка провадить дізнання, начальника органу дізнання, слідчого, начальника слідчого підрозділу, прокурора. Напевно, процес може надто затягнутися, якщо відповідні його учасники будуть мати і користуватися правом, наприклад:

- оскаржувати дії слідчого, пов'язані з проведенням обшуку, виїмки, огляду тощо;

- оскаржувати факт складання та зміст кожного протоколу, що складається слідчим, суддею тощо.

У цьому зв'язку варто нагадати, що термін “постанова” зустрічається у проекті понад 700 разів, термін “протокол” – майже 300 разів, термін “рішення” – понад 500 разів.

Можливо, у статтях глави 39 треба говорити про оскарження лише процесуальних рішень, передбачених статтею 101 проекту. Про оскарження дій та бездіяльності можна говорити тільки в окремих випадках (наприклад, оскарження не реєстрації заяви про злочин).

3. У ст. 310 та в інших статтях цієї глави помилково зроблені посилання на ст. 82 (ця стаття говорить не про суд першої інстанції, а про слідчого суддю), 198 і 271 (ці статті взагалі не стосуються питань оскарження процесуальних рішень).

 

До глави 40
До ст. 318
У ст. 318 не визначена підсудність кримінальних справ військовим судам. Між тим, Законом України “Про судоустрій України” визначено, що в системі судів загальної юрисдикції є місцеві військові суди, військові апеляційні суди регіонів та апеляційний суд Військово-Морських України, військова судова палата у складі Апеляційного суду України, Військова судова колегія у складі Верховного Суду України (ст. ст. 21, 25, 48).

Проект цілий ряд питань, що виникають при виконанні судових рішень і після їх виконання, уповноважує вирішувати військові суди гарнізонів (ст. ст. 601, 605, 609, 610, 614).

До ст. 319
У п. 2 не враховані положення ст. 523 проекту. Режимно-секретні підрозділи наразі мають лише апеляційні суди (місцеві суди їх, як правило, не мають). Тому у п. 2 ст. 319 треба говорити не лише про державну таємницю, а про будь-яку охоронювану законом таємницю.

 

До глави 41
До статті 326
В ч. 7 зазначено, що при попередньому розгляді справи ведеться журнал судового засідання. Але ж вказаний процесуальний документ в чинному КПК називається протоколом судового засідання і це є сталою нормою в кримінальному судочинстві, його назва відповідає суті цього документу, який є невід’ємною частиною (а не окремим журналом) кримінальної справи.

Про помилкову назву вказаного документу свідчить його правильна назва в ст. ст. 354, 360, 421, 439, 442 проекту, в яких він значиться як протокол судового засідання.

Такий самий недолік має місце в ст. ст. 538, 540, 551, 602 проекту.

До статті 330
Частина 1 цієї статті передбачає при попередньому розгляді справи суддею закриття провадження в кримінальній справі за наявності підстав, передбачених в ч. 1 ст. 170 проекту, тобто за відсутністю події злочину, в якому обвинувачується особа або за відсутністю в її діянні складу злочину.

Доцільність існування такої норми в проекті нового КПК викликає сумнів, оскільки її положення суперечать самій суті судового розгляду справи ті іншим нормам проекту щодо здійснення кримінального судочинства:

1) для того, щоб дійти висновку про наявність в діях обвинуваченого складу злочину чи взагалі відсутність події злочину потрібно провести судове слідство – допитати підсудного, потерпілого, свідків, оглянути речові докази, дослідити висновки експертів, можливо, провести в суді експертизу, інші слідчі дії і в залежності від результатів судового слідства винести обвинувальний чи виправдувальний вирок. Але в судовому засіданні при попередньому розгляді справи: 1) не передбачено проведення судового слідства в повному обсязі (ст. ст. 325–335 проекту), 2) саме судове засідання проводиться без свідків і без дослідження інших доказів у справі (ст. 326). Таким чином, установити наявність в діях обвинуваченого складу злочину чи відсутність події злочину при попередньому розгляді справи суддею практично неможливо;

2) важко уявити, щоб органи досудового слідства так неякісно розслідували кримінальну справу, а прокурор, перевіривши справу, складав обвинувальний висновок і направляв справу до суду, щоб ця справа при попередньому її розгляді суддею була закрита. Адже це явна протидія виконанню вимог інших статей проекту КПК про охорону прав, свобод та законних інтересів осіб, про всебічне, повне та об’єктивне дослідження всіх обставин справи. 

Отже, положення ч. 1 ст. 330 про можливість закриття справи при її попередньому розгляді суддею за наявності обставин, передбачених ч. 1 ст. 170 проекту: а) апріорі налаштовує органи досудового слідства і прокурора неякісно розслідувати справи і б) своїм існуванням в проекті нового КПК принижує вказані державні органи;

3) якщо буде установлено, що в діях підсудного (справа дійшла до суду!) немає складу злочину чи взагалі не було події злочину, то провадження у справі не повинно закриватися постановою чи ухвалою про його закриття, а судом від імені України має бути постановлено виправдувальний вирок, як вищий по своїй юридичній силі акт, яким особа повністю реабілітується від безпідставного обвинувачення;

4) у контексті положень про закриття провадження в кримінальній справі при попередньому її розгляді юридично некоректними виглядають положення ст. 330 про те, що гроші, цінності та інші речі нажиті злочинним шляхом. Адже якщо в діях особи немає складу злочину або відсутня подія злочину, то не можна стверджувати, що цінності, гроші тощо, які є речовими доказами, нажиті особою злочинним шляхом;

5) порушуються права потерпілих, які заявили позов, і того ж таки обвинуваченого (його ж не виправдали), оскільки при ухваленні виправдувального вироку по цивільному позову судом приймаються зовсім інші рішення ніж при закритті провадження у справі. Наприклад, при виправданні особи за відсутністю в її діях складу злочину суд залишає позов потерпілого без розгляду (ч. 4 ст. 410 проекту) і це дає йому право заявити позов в порядку цивільного судочинства, а при закритті суддею провадження у справі передбачено тільки скасування заходів забезпечення цивільного позову, якщо вони є, а щодо самого позову взагалі ніяке рішення не передбачено.

 

До глави 42
До статті 355
Положення ч. 1 цієї статті щодо покарання підсудного в період головного судового розгляду справи є юридично не коректними. 

По-перше, ст. 185-3 Кодексу України про адміністративні правопорушення не передбачає накладання штрафу на підсудного за неповагу до суду. Іншого ж законодавства, яке б передбачало штраф за неповагу підсудного до суду, не існує.

По-друге, видаляти підсудного на весь час головного судового розгляду та ще й проголошувати без його участі вирок тільки на підставі того, що він проявив неповагу до суду, фактично є порушенням права підсудного на захист, що є беззаперечною підставою для скасування вироку вищестоящим судом (адже засудили особу без її участі в судовому засіданні тоді, коли вона знаходиться в суді). 

Це положення виглядає дивним в порівнянні з покаранням інших осіб, присутніх в залі (не учасників процесу), які за неповагу до суду можуть бути видалені із залу судового засідання не тільки на весь час головного судового розгляду, а й тимчасово (ч. 5 ст. 355).

До статті 359
1. Пункти 1 і 2 ч. 1 цієї статті зобов’язують суд на стадії головного судового розгляду справи за клопотанням учасників судового розгляду чи за власною ініціативою закрити провадження в кримінальній справі: 

а) з підстав, передбачених ч. 1 ст. 170 проекту, тобто за відсутністю події злочину, в якому обвинувачується підсудний або за відсутністю в його діях складу злочину;

б) у разі відмови чи часткової відмови прокурора від обвинувачення, якщо потерпілий чи його законний представник не підтримують обвинувачення. Відмовлятися від обвинувачення зобов’язує прокурора і частина 2 ст. 342 проекту.

Доцільність існування вказаних норм викликає сумнів. Крім того, такі положення суперечать ст. 62 Конституції Україні, теорії кримінального права і логіці кримінального судочинства. Аргументація щодо цього, наведена в п. 3 зауважень до ст. 330 проекту повністю стосується і статті 359.

По-перше, предметом головного судового розгляду в кримінальній справі є вчинений підсудним конкретний злочин і завданням суду є установити винуватість чи невинність цієї особи у вчинені злочину. Ст. 62 Конституції України установлено, що особа вважається невинуватою у вчиненні злочину, доки її вину не буде доведено в законному порядку і встановлено обвинувальним вироком суду. Таким чином, у разі не підтвердження в суді вини підсудного у вчиненні злочину, суд повинен не закривати провадження у кримінальній справі, а винести виправдувальний вирок і тим самим повністю зняти будь-яке обвинувачення з цієї особи.

До речі, ст. 6–11-1 чинного КПК не передбачають такої обставини закриття провадження в кримінальній справі або звільнення від кримінальної відповідальності як “відмова прокурора від обвинувачення”.

По-друге, незрозумілою є логіка запровадження норми про закриття провадження у справі, якщо суд при головному судовому розгляді, наприклад, повністю дослідив обставини справи і за результатами судового слідства можна зробити висновок, що в діях підсудного немає складу злочину. Адже в такій ситуації природним є постановлення саме виправдувального вироку, а не ухвали чи постанови про закриття провадження в справі. 

По-третє, стадії порушення кримінальної справи, пред’явлення обвинувачення особі, направлення кримінальної справи в суд, попередній її розгляд суддею і призначення справи до головного судового розгляду свідчать про те, що для обвинувачення підсудного і розгляду кримінальної справи стосовно нього підстави все-таки є і ця справа, за законом і за логікою, має бути розглянута судом по суті. І цей процес кримінального судочинства не може бути припинений чи обірваний таким суб’єктивним фактором як “відмова прокурора від обвинувачення”.

По-четверте, узаконюючи вказану суб’єктивну обставину як підставу для закриття провадження у кримінальній справі судом, проектом все-таки ставиться під сумнів вказана відмова прокурора від обвинувачення, оскільки ч. 5 цієї ж ст. 359 передбачає апеляційне подання на рішення суду про закриття провадження у справі іншим прокурором, тобто тим, який затвердив обвинувальний висновок у справі.

По-п’яте, закриттям провадження у кримінальній справі на стадії головного судового розгляду справи: а) порушуються права підсудного, який має право на повну реабілітацію виправдувальним вироком із відповідними юридичними наслідками і б) може бути спровокований повторний судовий розгляд цієї ж справи судом першої інстанції, якщо підсудний (він не є виправданим) не погодиться із закриттям провадження по справі і буде наполягати на своєму виправданні.

По-шосте, вказане положення п. п. 1, 2 ч. 1 ст. 359 проекту насправді полегшує тільки долю суду та прокурора щодо розгляду справи шляхом її закриття і фактично сприяє суттєвому порушенню прав як потерпілого так і підсудного, оскільки держава в особі слідчого апарату, прокуратури і суду все зробила, щоб притягнути особу до кримінальної відповідальності і захистити права потерпілого, але всупереч завданню і логіці кримінального судочинства, захисту прав вказаних осіб та ж держава шляхом відмови прокурора в суді від обвинувачення і закриттям провадження у справи: а) покладає обов’язок на потерпілого підтримувати в суді надалі державне обвинувачення, якщо у нього є таке бажання (але це ж не його обов’язком, за винятком справ приватного обвинувачення), самому після суду добиватися відшкодування завданих йому збитків, але вже в порядку цивільного судочинства, б) залишає підсудного сам на сам з проблемою його реабілітації, якщо він дійсно не винний у вчинені злочину, в якому його звинуватила держава. 

2. Статтями 330 і 359 проекту суди будуть поставлені у двояке положення, оскільки ч. 6 ст. 409 проекту зобов’язує суди ухвалювати все-таки виправдувальний вирок у разі, якщо не встановлено події злочину або в діянні підсудного немає складу злочину. Отже, окрім створення конкуренції вказаних норм проекту, виникне різна судова практика щодо застосування норм проекту по даній категорії справ. Адже невідомо, у яких випадках потрібно закривати провадження у справі, а в яких – ухвалювати виправдувальний вирок.

3. Про юридичну некоректність закриття провадження у справі у випадках відсутності в діях підсудного складу злочину чи події злочину свідчить те, що ст. 618 проекту не передбачає для вказаних осіб навіть права на реабілітацію. 

Таким чином, головний судовий розгляд справи у випадках відсутності складу злочину в діях підсудного або відсутності події злочину має закінчуватися виправдувальним вироком, а прокурор, за наявності підстав, повинен відмовитись від обвинувачення саме в дебатах і просити суд виправдати підсудного. Це і буде державницька позиція прокурора.

 

До глави 46
До статті 407
В ч. 3 ст. 407 дещо незрозумілий і заплутаний порядок голосування суддів при вирішенні питань в нарадчій кімнаті при ухвалені судового рішення (вироку). Поряд з визначенням, що всі питання вирішуються суддями простою більшістю голосів (це сталий порядок у судовій системі), запроваджується можливість утримуватися у тому випадку, “коли вирішується питання про міру покарання, а суддя голосував за виправдання підсудного”. Виходить, що суддя, проголосувавши проти того (або за), що в діях підсудного є склад злочину (п. 2 ч. 1 ст. 406 проекту), при вирішенні питання про міру покарання (п. 7 ст. 406) може утриматися!? Тоді вже доречно бути послідовним і не утримуватися, а просто проголосувати проти призначення міри покарання, адже ж складу злочину немає.

Далі в проекті текст такий: “У цьому разі голос судді додається до голосу (голосів), поданого за рішення, яке є найсприятливішим для підсудного”. За цією формулою суддя проголосує так: склад злочину – проти; міра покарання – утримався; і цей голос додали до голосу за три роки (а не 5) позбавлення волі. Тобто, суддя впевнений, що в діях немає складу злочину, але його голос все-таки додається до голосу за 3 роки позбавлення волі. Окрім того, вказаний принцип суперечить принципу вирішення питання простою більшістю голосів, який закріплено в цій же ст. 407 проекту. 

Таким чином, положення ч. 3 ст. 407 суперечливі, юридично і етично не коректні.

До статті 412
1. У ч. 2 цієї статті зазначено: якщо до ухвалення вироку підсудний тримався під вартою у цій справі, то у строк відбування покарання зараховується строк попереднього тримання під вартою. 

Але ж особа у зв’язку із вчиненням злочину може бути затримана на строк не більше трьох діб (72 години), і вказаний строк затримання не охоплюється таким терміном як взяття під варту (назва запобіжного заходу). Отже, з метою зарахування будь-яких випадків обмеження свободи особи по кримінальній справі, до частини 2 ст. 412 після слів “тримався під вартою” доцільно включити словосполучення “був затриманий”. 
2. У ч. 3 ст. 412 пропонується в строк відбування покарання зараховувати час перебування у медичній установі, якщо обвинувачений чи підсудний поміщався туди за постановою (ухвалою) слідчого судді, судді, суду. Таким чином, перебування на обстеженні в будь-якій медичній установі прирівнюється до арешту, затримання, тримання під вартою, і якщо підсудний буде виправданий, то в контексті ч. 3 ст. 412 він має право вимагати від держави моральної компенсації за вказаний “арешт”. Цим арештом буде вважатися навіть амбулаторний стаціонар. А залік в строк відбуття покарання, наприклад, періоду лікування підсудного, хворого на венеричне захворювання, взагалі виглядає кумедно.

У строк відбування покарання потрібно враховувати термін перебування не в будь-якій медичній установі, а тільки в медичній установі закритого типу, де обмежені права на зустріч і спілкування з людьми, на листування, телефонні розмови тощо. Цими закладами можуть бути, наприклад, психіатричні лікарні зі звичайним, посиленим або суворим наглядом, психіатричні відділення медичних установ.

Враховуючи викладене в ч. 3 словосполучення “медичної установи” доцільно замінити словами “психіатричній медичній установі будь-якого типу”. 

До статті 417
Цю статтю доцільно доповнити пунктом про суму цивільного позову, яка заявлена до підсудного. Адже ця важлива обставина відображає наслідки злочину, впливає на кваліфікацію злочинних дій, суттєво зачіпає інтереси підсудного і потерпілого, а тому як і кримінальний закон, що передбачає злочин, у вчинені якого обвинувачується підсудний, має бути зазначена саме у вступній частині вироку.

До статті 418
1. Із ч. 2 цієї статті словосполучення “обставини, що пом’якшують або обтяжують відповідальність” доцільно перенести до ч. 3, в якій якраз і йдеться про призначення покарання. 

2. В ч. 3 після слів “виду і міри” доцільно включити слова “основного та додаткового”, а після слів “реального відбування” включити словосполучення “або незастосування додаткового покарання”. Вказані поправки будуть зобов’язувати суд обґрунтовувати застосування чи не застосування до засуджених основних чи додаткових покарань.

До статті 420
Ч. 2 цієї статті доцільно доповнити положенням про те, що за наявності в кримінальній справі окремої думки судді, вона має бути в обов’язковому порядку направлена до вищестоящого суду на перевірку. Адже наявність окремої думки свідчить, що між суддями при ухваленні вироку були серйозні розходження у поглядах і не виключається судова помилка. Отже, положення про окрему думку судді повинно мати логічне і законне продовження. Навіщо ж тоді пишеться окрема думка?

До статті 422
Ч. 2 цієї статті доцільно доповнити словами “в залі судового засідання”.

 

До глави 47
До статті 459
1. Зауваження до ст. 359 проекту в повній мірі стосуються і ст. 459.

2. Положення ч. 3 ст. 459 не узгоджуються із ст. ст. 451, 457 проекту. Адже, якщо після проголошення вердикту колегією присяжних про те, що діяння, у вчинені якого обвинувачується підсудний, не мало місця і він є невинуватий, то згідно із ст. 457 проекту головуючий зобов’язаний ухвалити виправдувальний вирок, а не виносити постанову про закриття провадження у справі. Навіть при обвинувальному вердикту колегії присяжних, головуючий, якщо він визнає відсутність події злочину чи складу злочину, повинен ухвалити саме виправдувальний вирок, а не вказану постанову (ч. 4 ст. 457). 

 

До глави 49
До ст. 469
У п. 2 ч. 1 ст. 468 не враховано поняття судді, визначене у ст. 6, яке охоплює, зокрема, і присяжного та народного засідателя.

Те саме стосується ст. 469 та інших статей проекту.

До ст. 469
Ч. 7 цієї статті сформульована надто складно. З неї випливає, крім того, ніби хтось може ставити за “мету погіршення становища” обвинуваченого.

 

До глави 50
До ст. 474
1. У п. 3 ч. 2 ст. 474 слово “кваліфікуючих” слід замінити більш ємним словом “обтяжуючих”, а слова “обтяжують відповідальність” – словами “обтяжують покарання”.

2. Слово “приготування” у п. 3 ч. 2 ст. 474 треба замінити словом “готування” (див. ст. 14 КК України).

Це саме стосується ч. 5 ст. 214, ч. 2 ст. 233, ч. 1 ст. 418 та ін.

До ст. 475
1. У п. 3 ч. 1 міститься помилкове посилання на ст. 228 і 230.

2. Положення ч. 3 про те, що особа, проти якої подано кримінальний позов, іменується підсудним, суперечить ч. 2 ст. 47 проекту.

До ст. 477
Із цієї статті (ч. 2) та ст. 66 неясно, що мається на увазі під мировою угодою у кримінальному провадженні.

 

До глави 52
Загальне зауваження
Навряд чи належно обґрунтованим можна визнати положення про те, що допит неповнолітнього та пред'явлення йому матеріалів справи проводяться за участю: батьків або законних представників неповнолітнього, захисника (ч. 1 ст. 491, ст. 494, 498) і педагога чи психолога (ст. 495):

1) присутність захисника має виключати необхідність присутності законного представника;

2) неясно, чому у такому складі не проводити усі передбачені КПК слідчі дії з неповнолітнім, а лише дві з них.

До ст. 490
Положення ч. 1 ст. 490 суперечить ст. 52. Крім того, з нього неясно, то з якого ж моменту захисник допускається до участі у справі?

До ст. 495
Цю статтю перед словом “педагога” пропоную доповнити словом “спеціаліста–”. З цього має стати зрозумілим справжній процесуальний статус педагога та психолога. Частину 2 слід також доповнити перед словом “їхнє” словами “їхні обов'язки та права, передбачені ст. 70 цього Кодексу та”.

До ст. 496
У ч. 1 після слова “слідчого” пропущене слово “прокурора” (див. ч. 3 цієї ж статті).

До ст. 498
Положення, аналогічне положенню ч. 2 ст. 498, необхідно включити також і до ст. 292.
До ст. 499
Із правила, визначеного у цій статті, мають бути зроблені винятки. Наприклад, немає сенсу розглядати в закритому судовому засіданні справи про злочини, вчинені неповнолітніми, якщо на момент їх розгляду вони вже стали дорослими. 

До ст. 502
Друге речення ч. 1 ст. 502 суперечить положенням КК України і має бути вилучене. Тим більше, що воно може стосуватися і тяжких та особливо тяжких злочинів. 

 

До глави 53
Загальне зауваження
Ця глава визначає положення, які не є предметом КПК. Тому вона повинна бути вилучена.

 

До глави 54
Загальне зауваження
“Суспільно небезпечні діяння та злочини неосудних осіб” – нонсенс. Такі особи не вчинюють злочини, оскільки не є суб'єктами злочину. Так само вони не вчинюють суспільно небезпечних діянь. Вони вчинюють кримінально карані (або кримінально протиправні) діяння. 
Усі формулювання у цій главі треба змінити.
До ст. 510
Положення цієї статті слід узгодити з положеннями пунктів 5, 6, 8 ч. 1 ст. 146, які згадують обставини, що також мають встановлюватися і у справах про кримінально карані діяння, вчинені неосудними особами. Так, якщо буде встановлено, що певні обставини виключають кримінальну відповідальність особи (скажімо, крайня необхідність), то не може бути і мови про застосування примусових заходів медичного характеру.

До ст. 512
Положення ч. 1 ст. 490 суперечить ст. 52 проекту.

До ст. 517
Пункт 2 ч. 1 ст. 517 пропоную виключити через його юридичну некоректність. КК України не передбачає такої підстави звільнення від кримінальної відповідальності. До того ж будь-яке діяння, визнане злочином, є суспільно небезпечним.

 

До глави 55
До ст. 523
1. У ч. 3 цієї статті визначені не усі види таємниць, що охороняються законом, передбачені чинним законодавством. Наприклад, не згадується лікарська таємниця, таємниця вчинення нотаріальних дій тощо.

2. Однаково мають охоронятися конфіденційна інформація, що є власністю держави і конфіденційна інформація, що є власністю інших суб'єктів.

Те саме стосується і ч. 1 ст. 526.

3. Питання, визначені у цій статті, повинні впливати і на питання щодо підвідомчості справ органам дізнання. Адже не усі ці органи, визначені у ст. 41, мають режимно-секретні підрозділи.

 

До глави 56
До статті 527
Цією статтею учасникам судового розгляду надається право на апеляційне оскарження судових рішень. Враховуючи, що ст. 527 є загальною для глави 56 проекту, в ній доцільно зазначити, що таке оскарження можливе лише до набрання цими рішення законної сили. У зв’язку з викладеним пункти 1 і 2 ч. 1 ст. 527 бажано доповнити словосполученням “які не набрали законної сили”.

До статті 529
1. В частині 6 цієї статті слова і цифри “частиною четвертою статті 268” потрібно перенести і викласти після слова і цифр “статті 139”, оскільки в ч. 4 ст. 268 йдеться про апеляцію прокурора на постанову судді апеляційного суду, а не на постанову слідчого судді.

2. В ч. 6 слова і цифри “частиною четвертою статті 116” потрібно виключити, оскільки ч. 4 ст. 116 передбачає оскарження особою свого затримання до слідчого судді, а не оскарження постанови цього судді. 
 

До глави 58
До статті 566
Вказана стаття має назву “Суд касаційної інстанції”. Але вона носить бланкетний характер, суд касаційної інстанції не називає і відсилає до Закону України “Про судоустрій України”, в якому треба шукати, які ж суди є касаційними.

Такий підхід є помилковим, непослідовним, а існування такої норми створить певні незручності при практичному її застосуванні. Адже інші види судів судової системи (місцеві, апеляційні) із визначенням їх підсудності в проекті визначені в ст. ст. 318, 319, 537 проекту. Статтями 587–589 проекту визначено, який суд здійснює провадження у зв’язку з винятковими обставинами. А для вияснення питання про те, який суд є судом касаційної інстанції та його повноважень потрібно звертатися до іншого закону.

До статті 570
В частині 3 цієї статті словосполучення “до розгляду призначає касаційний суд” доцільно перенести із кінця речення і зазначити після слова “подання”.

До статті 572
Положення ч. 2 цієї статті: а) сприяють безпідставному затягуванню касаційного розгляду справи, по якій вирок чи постанова про застосування чи незастосування примусових заходів виховного і медичного характеру залишені без зміни чи змінені, принаймні на строк не менше трьох місяців і б) не узгоджуються з вимогами ст. 574 проекту.

Якщо відразу після набрання вироком, постановою законної сили буде подана касаційні скарга чи подання і питання про допуск справи до касаційного розгляду згідно ч. 1 ст. 572 має бути вирішено не пізніше одного місяця з дня надходження скарги, подання в суд, то незрозуміло, навіщо ж у цьому випадку тримати справу в касаційному суді буз руху до закінчення строку на касаційне оскарження (не менше 2 місяців) (?). Логічним буде призначати справу до розгляду з обов’язковим повідомленням про це учасників судового розгляду, як це і вимагає зробити ч. 1 ст. 574 проекту.

У зв’язку з викладеним частину 2 ст. 572 доцільно взагалі виключити (вона майже повністю повторює текст частини 1) або викласти в такій, наприклад, редакції: “З прийняттям рішення про допуск справи до касаційного розгляду, суд призначає справу до касаційного розгляду з обов’язковим повідомленням про це учасників судового розгляду”. 

 

До глави 61
Загальні зауваження
1. Назви судів, вжиті у цій главі (“районний (міський) суд” тощо), треба привести у відповідність до чинного законодавства.

2. Статті 618–5124 щодо реабілітації варто виділити в окрему главу, оскільки їх предмет є вельми специфічним.

До статті 600
1. В пункті 4 цієї статті після цифр “47” доцільно включити слово і цифри “стаття 85”, оскільки ст. 85 Кримінально-виконавчого кодексу України передбачає звільнення від покарання засуджених військовослужбовців за хворобою.

2. В пункті 5 цієї статті цифри “77” потрібно виключити, оскільки ст. 77 Кримінально-виконавчого кодексу України регламентує питання щодо праці засуджених військовослужбовців.

До ст. 603
Ця стаття суперечить ст. 74 КК України і має бути виключена з проекту: такі підстави відстрочки виконання вироку КК України не передбачає, а в його ч. 1 ст. 74 вказано, що “звільнення засудженого від покарання або подальшого його відбування, заміна більш м'яким, а також пом'якшення призначеного покарання... може застосовуватися тільки... у випадках, передбачених цим Кодексом”.

До ст. 604
Слово “пом'якшення” у цій статті треба замінити словами “зниження міри” (відповідно до ст. 74 КК України). 

До статей 606 і 608
1. Слова “хронічна душевна” і “душевна” треба замінити словом “психічна” (відповідно до КК України).

2. У ч. 3 ст. 606 слова “у всіх випадках виносить” треба замінити словами “може винести” (див. ст. 84 КК України).

До ст. 613
Ця стаття суперечить ст. 130 проекту, згідно з якою “для проведення слідчих дій особа може бути доставлена до органу дізнання чи досудового слідства та триматись у місцях тимчасового тримання затриманих, але не більше п’яти діб”.

Ця стаття суперечить також ст. 32 і 238 проекту, згідно з якою тільки прокурор може винести постанову про етапування.

До ст. 615
1. Помилково зроблено відсилання до ст. 89 проекту (напевно, мається на увазі ст. 91).

2. Ч. 4 ст. 615 суперечить іншим статтям проекту та чинному законодавству: відмова судді зняти судимість, напевно, може бути оскаржена в апеляційному порядку.

До ст. 616
Частина 1 повторює положення ст. 86 КК, що недоцільно.

До ст. 617
1. У ч. 1 не врахована зміна нумерації пунктів ст. 106 Конституції України.

2. У ч. 4 не враховано визначення у ст. 6 терміну “близьки родичі”.

До статті 618
Пункт 3 частини 5 цієї статті доцільно виключити:

1) якщо врахувати зауваження до п. 2 ч. 1 ст. 359 проекту щодо некоректності закриття провадження у справі у зв’язку з відмовою прокурора в судовому засіданні від обвинувачення. Окрім того, по справам приватно-публічного і публічного обвинувачення потрібна відмова від обвинувачення не тільки прокурора, але ще й потерпілого, проте ця обставина не вказана в п. 3 ч. 5 ст. 618;

2) провадження у справах приватного обвинувачення закривається у зв’язку з примиренням потерпілого з обвинуваченим і це не є свідченням того, що в діях обвинуваченого не було складу злочину чи події злочину. Таким чином, надавати обвинуваченим право на реабілітацію по таким справам просто не коректно.

Отже, суб’єктивний фактор, яким є відмова прокурора від обвинувачення і примирення потерпілого з обвинуваченим по вказаним категоріям кримінальних справ, не може бути підставою для реабілітації підсудних, якщо стосовно них закривається провадження у справах.

 

До глави 63
До ст. 630
1. Напевно, у цій статті або у ст. 6 проекту треба прямо визначити, що під дипломатичним імунітетом у ст. 630 КПК розуміється: імунітет від кримінальної відповідальності, імунітет від затримання і взяття під варту (арешту), імунітет від дачі показань, а також імунітет від обшуку, виїмки і накладення арешту на документи і майно.

2. У цій статті враховані не усі категорії осіб, що мають імунітет згідно з міжнародними договорами України.
До ст. 631
1. Напевно, у цій статті або у ст. 6 проекту треба прямо визначити, що під особистою недоторканністю згідно з міжнародними договорами України, які визначають привілеї та імунітети певних осіб, розуміється їх право на імунітет щодо взяття під варту (арешту) і затримання у будь-якій формі.

2. У цій статті враховані не усі категорії осіб, що мають особисту недоторканність згідно з міжнародними договорами України.
3. Згідно з ст. 42 Віденської конвенції про консульські зносини, у випадку арешту або затримання будь-якого працівника консульського персоналу, або порушення проти нього кримінальної справи держава перебування негайно повідомляє про це главу консульської установи. Якщо останній сам піддається таким заходам, держава перебування повідомляє про це державу, яку він представляє, через дипломатичні канали. Подібних правил щодо інших осіб, які користуються дипломатичним імунітетом, міжнародними договорами України не передбачено. 

Разом з тим, відповідно до ч. 4 ст. 114 і ч. 2 ст. 131 КПК, якщо затриманий є іноземним громадянином або особою без громадянства, яка постійно проживає в іншій країні, про його затримання протягом доби повідомляється через Консульське управління МЗС України місцева консульська установа цієї держави або, за відсутності такої установи, дипломатичне представництво цієї держави, а якщо такою особою є підозрюваний, обвинувачений, підсудний, то повідомлення про взяття під варту в трьохденний термін надсилається до Консульського управління МЗС України, а на прохання підозрюваного, обвинуваченого йому повинно бути надано можливість мати зв’язок із місцевою консульською установою чи дипломатичним представництвом держави, громадянином або жителем якої він є.

До ст. 632
У ст. 632 не згадуються глави, члени і персонал представництв іноземних держав у міжнародних організаціях та посадові особи цих організацій, про яких йдеться у п. 8 ст. 630. Разом з тим, відповідно до міжнародних договорів України вони також користуються імунітетом від кримінальної відповідальності.
До ст. 633
У цій статті враховані не усі категорії осіб, що мають імунітет від дачі показань згідно з міжнародними договорами України.
До ст. 634
1. Положення про недоторканність відповідних приміщень, архівів, документів і листування передбачені не тільки конвенціями про дипломатичні зносини, про спеціальні місії і про консульські зносини, на основі приписів яких побудовані норми ст. 634 проекту. Аналогічні положення містяться і в інших міжнародних договорах України.
2. Із ч. 1 ст. 634 випливає, ніби доступ у жилі приміщення зазначених у ній осіб може бути здійснено без дозволу суду. Це суперечить Конституції України, Європейській конвенції з прав людини, а також іншим положенням проекту.

3. Із ч. 7 не зовсім ясно, хто саме може бути представником Міністерства закордонних справ України – будь-яка посадова особа МЗС України чи особа, якій у встановленому законодавством України порядку доручено бути присутньою при проведенні процесуальних дій. Чим має визначатися цей порядок?

 

До глави 64
До ст. 638
Положення ч. 1 цієї статті термінологічно не уніфіковані зі ст. 642–656.

 

До Прикінцевих положень
1. Пропоную перенести набрання чинності Кодексом не раніше як на 1 січня 2008 року.

2. Підпункти 1 і 3 пункту 15 містять повтор (щодо пропозицій стосовно Державного фонду відшкодування збитків).

 

Крім викладених вище, є й деякі інші зауваження та пропозиції до законопроекту. Але і викладених цілком достатньо для того, щоб дійти такого узагальнюючого висновку: 

проект Кримінально-процесуального кодексу України (№ 3456-Д від 18 листопада 2005 р.) потребує значного доопрацювання, у т.ч. у багатьох концептуальних питаннях (які стосуються, зокрема, ролі, місця і повноважень основних суб'єктів кримінального провадження).
Переконаний, що єдиний спосіб, за якого можна усунути усі недоліки законопроекту – це скасувати попереднє рішення про його прийняття у першому читанні і відправити законопроект на доопрацювання з поданням на повторне перше читання.
 



[1] Наприклад, уявимо ситуацію: слідчий перебуває у відрядженні. У нього виникла необхідність провести обшук у житлі. Для того, щоб отримати дозвіл слідчого судді за місцем розташування житла, слідчому треба повернутися до місця провадження слідства і отримати згоду прокурора (адже навряд чи місцевий прокурор захоче надати таку згоду), аж потім звертатися до слідчого судді за місцем розташування житла чи за місцем провадження слідства. Під час обшуку виявилось, що обвинувачений має ще одне житло у цьому ж місті. Знову слідчому треба повертатися до міста провадження слідства за отриманням дозволу прокурора тощо... При цьому слідчий суддя, розглядаючи це питання, щоразу може викликати прокурора до себе (у ч. 3 ст. 262 передбачено, що слідчий суддя “за необхідності вислуховує прокурора”, а не слідчого).

[2] Конвенція Ради Європи про захист навколишнього середовища за допомогою кримінального права (1998) до території держави прямо прирівнює борт корабля чи повітряного судна, яке зареєстроване на території Сторони або ходить під її прапором. Національне законодавство різних європейських держав до території у контексті матеріального та/або процесуального кримінального права відносить, крім власне території держави, також: повітряне, морське чи річкове судно чи інший плавучий засіб, зареєстровані у даній державі, якщо міжнародною угодою не визначене інше (Латвія і Польща); зареєстровані в Естонії судна чи повітряні судна, незалежно від місцезнаходження судна чи повітряного судна (Естонія); територіальні води, повітряний простір республіки, військове морське чи повітряне судно (Молдова); австрійський корабель чи повітряне судно, де б вони не перебували (Австрія); морське чи повітряне судно, яке правомірно слідує під прапором чи пізнавальним знаком ФРН (Німеччина); морські судна і літальні апарати, належні їй, де б вони не перебували, крім тих, на які поширюється дія територіального закону іноземної держави (Сан-Марино); територіальні і внутрішні води; відповідний повітряний простір; резиденції албанських дипломатичних і консульських місій; судна під албанським прапором; літальні апарати військової і цивільної авіації (Албанія); шведський корабель чи літак; корабель чи літак, який виконує регулярні торгові рейси між пунктами призначення, розташованими в Швеції, Данії, Фінляндії, Ісландії чи Норвегії; район, де розташовано підрозділ збройних сил Швеції (Швеція); будь-яка споруда чи комплекс, розміщені у норвезькій частині континентального шельфу, які використовуються для розвідки, використання чи зберігання морських природних родовищ, а також пов’язаний з ними комплекс для транспортування нафтових ресурсів; зона безпеки навколо цих споруд і комплексів; норвезьке судно, включаючи бурову платформу, у відкритому морі; норвезьке повітряне судно поза територією, яка перебуває під юрисдикцією якої-небудь держави тощо (Норвегія).

[3] Так, у Рекомендації Комітету міністрів Ради Європи про становище потерпілого в рамках кримінального права і кримінального процесу (R (85) 11, 28 червня 1985 р.) [http://cenunst.by.ru/humanrights/documents/document.w.132.shtml] підкреслено, що мета системи кримінального правосуддя традиційно формулювалась, виходячи з відносин між державою і правопорушником, але робочий механізм такої системи іноді може збільшувати, а не полегшувати проблеми потерпілого. Тому треба звертати більше уваги на заподіяну потерпілому фізичну, психологічну, матеріальну і соціальну шкоду і розглянути заходи, які доцільно прийняти у зв'язку з цим для задоволення його потреб. Комітет міністрів рекомендував переглянути законодавство і практику з урахуванням, зокрема, такого:

- компенсація потерпілому може встановлюватися або у виді кримінальної санкції, або у виді заходу, що замінює таку санкцію, або додатково до такої санкції (пункти 10 і 11);

- уся важлива інформація, що стосується шкоди здоров'ю і збитків, заподіяних потерпілому, повинна представлятися суду для того, щоб він міг при винесенні рішення про вид і розміри покарання взяти до уваги: потребу потерпілого у компенсації; будь-яку вже здійснену компенсацію чи відшкодування з боку правопорушника або добровільні дії правопорушника з цією метою (п. 12);

- якщо компенсація призначається в якості кримінальної санкції, вона повинна виконуватись аналогічно виконанню штрафів і мати переважну силу перед іншими фінансовими санкціями, застосованими до правопорушника. В усіх інших випадках потерпілому повинна надаватись максимальна допомога в одержанні грошей (п. 14).

Аналогічні положення містяться у Рекомендаціях по політиці боротьби зі злочинністю в Європі, що змінюється (№ R (96) 8 від 5 вересня 1996 р.) [Уголовное право. – 1999. – № 4. – С. 86–94].

Декларація основних принципів правосуддя для жертв злочинів та зловживання владою (ООН, 1985) [Права людини і професійні стандарти для працівників правоохоронних органів в документах міжнародних організацій. – К.: Сфера, 2002. – С. 176–178] рекомендує державам включити до своїх законів реституцію як одну із заходів покарання. У Міжнародній конвенції про боротьбу з фінансуванням тероризму (1999) [Закони України. Міжнародні договори України. Том 14. – К.: Верховна Рада України, Інститут законодавства, 1998. – С. 165–170] міститься припис, згідно з яким кожна держава має створити механізми, за допомогою яких кошти, отримані в результаті конфіскації, використовувалися б для виплати компенсації жертвам цих злочинів або членам їхніх сімей.

[4] У 2002 р. ЕКОСОР прийняла Резолюцію про основні принципи програм відновлювального правосуддя у кримінальних справах, якою рекомендовано всім країнам розвивати та впроваджувати такі програми у національне судочинство. Рекомендація РЄ про посередництво у кримінальних справах (1999) [Вестник восстановительной юстиции. – М., 2001. – Вып. 2. – С. 86–98], узагальнила існуючу практику медіації і закликала держави-члени РЄ сприяти розвитку і проведенню програм посередництва між потерпілим і правопорушником як загальнодоступну послугу.

Відповідно до Рамкового рішення Ради ЄС "Про місце жертв злочинів у кримінальному судочинстві" (2001), всі країни ЄС зобов’язані поширювати посередництво в кримінальних справах та забезпечувати прийняття до розгляду будь-якої угоди між потерпілим та правопорушником, досягнутої в процесі посередництва [Вестник восстановительной юстиции. М., 2002. – Вып. 4. – С. 72–77].

Відношення до застосування медіації мають й інші документи Ради Європи: Європейська конвенція про здійснення прав дітей (1996) [Збірка договорів Ради Європи. – К., 2000. – С. 455–465] закликає до більш широкого застосування системи медіації; Рекомендація про становище потерпілого в рамках кримінального права і кримінального процесу (1985) [http://cenunst.by.ru/humanrights/documents/document.w.132.shtml] пропонує державам-членам РЄ вивчити всі можливі плюси медіації і схем примирення; Рекомендація щодо спрощення кримінального правосуддя (1987) [http://cenunst.by.ru/humanrights/documents/document.w.134.shtml] пропонує державам-членам переглянути своє законодавство з метою узаконювання способів позасудового врегулювання конфліктів; Рекомендація з проблем суспільної реакції на злочинність серед неповнолітніх (1987) [http://prison.memo.ru/Seminars/03062003/Materials/Recomend87.doc] закликає держави переглянути законодавство і внести необхідні виправлення щодо розвитку спектра процедур медіації; у Рекомендації про Європейські правила щодо загальних санкцій і заходів (1992) [Сборник документов Совета Европы в области защиты прав человека и борьбы с преступностью. – М., 1998. – С. 123–124] йдеться про заходи, які є альтернативою позбавленню волі і сприяють реінтеграції правопорушника у суспільство (система медіації припускає такий результат). Рекомендація (1998) присвячена поширенню сімейної медіації (примиренню на рівні сім’ї) [Пояснительные заметки к Рекомендации № (99)19 // Вестник восстановительной юстиции. Вып. 2. – М., 2001. – С. 91].

В Україні зазначені рекомендації поки що ігноруються.

[5] Практика разрешения конфликтов // http://commonground.org.ua/lib_law.shtml#eu.

[6] Землянська В. Вивчення досвіду Польщі у сфері медіації // Право України. – 2004. – № 3. – С. 137.

