Зауваження та пропозиції

до проекту Закону України «Про внесення змін до Кримінального процесуального кодексу України щодо обов'язкової правничої допомоги адвоката при проведенні процесуальних дій”

(номер, дата реєстрації: 6459 від 17.05.2017)


Дійсно, як зазначається у пояснювальній записці до проекту Закону України «Про внесення змін до Кримінального процесуального кодексу України щодо обов'язкової правничої допомоги адвоката при проведенні процесуальних дій” (далі — законопроект), 30 вересня 2016 року набув чинності Закон України від 02.06.2016 № 1401-VIII «Про внесення змін до Конституції України (щодо правосуддя)», Конституція України доповнена статтею 131—2, якою встановлено, що для надання професійної правничої допомоги в Україні діє адвокатура. Незалежність адвокатури гарантується. Засади організації і діяльності адвокатури та здійснення адвокатської діяльності в Україні визначаються законом. Виключно адвокат здійснює представництво іншої особи в суді, а також захист від кримінального обвинувачення.


Разом з тим підпунктом “с” частини 3 статті 6 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод (далі - Конвенція) встановлено, що кожний обвинувачений у вчиненні кримінального правопорушення має право захищати себе особисто чи використовувати юридичну допомогу захисника, вибраного на власний розсуд, або - за браком достатніх коштів для оплати юридичної допомоги захисника - одержувати таку допомогу безоплатно, коли цього вимагають інтереси правосуддя. Вочевидь що наведене положення Конвенції повинно застосовуватися з у рахуванням відповідної практики Європейського суду з прав людини (далі — ЄСПЛ). Оскільки ще в 1978 році ЄСПЛ у своєму рішенні по справі “Tyrer v. United Kingdom” визнав, що Конвенція є “живим інструментом”, який “має тлумачитись у світлі сучасних умов”, її постійно застосовує ЄСПЛ, коли вважає за потрібне врахувати “потреби й очікування сучасного суспільства”.


Тому загалом вважаємо за доцільне підтримати наведену законотворчу ініціативу та висловлюємо низку зауважень та пропозицій.


1. Відповідно до положень статті 59 Конституції України в редакції вищезазначеного Закону кожен має право на професійну правничу допомогу. У випадках, передбачених законом, ця допомога надається безоплатно. Кожен є вільним у виборі захисника своїх прав. Таким чином цілком логічною виглядає пропозиція у тексті Кримінального процесуального кодексу України (далі - КПК) замінити слова «правова допомога» на слова «професійна правнича допомога» в усіх відмінках.


2. Законом України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» визначений перелік документів, які підтверджують повноваження адвоката при наданні правничої допомоги. Відповідно до закону це є один з наступних документів: або договір про надання правової допомоги, або ордер адвоката на виконання доручення, у випадках, коли адвокат надає правову допомогу за призначенням – доручення уповноваженої установи з надання безоплатної правової допомоги. Тому у слід погодитися з авторами законопроекту, що таким чином у статті 50 КПК помилково застосований пунктуаційний знак «кома», який визначає у граматиці правила переліку множини та, як наслідок фразеологічно-семантичного тлумачення, можливості одночасної вимоги правоохоронними органами від адвоката усього списку документів, переліченого у пункті. Законом України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» визначений перелік документів, тільки однин з яких на вибір адвоката надається правоохоронним органам та судам для підтвердження повноважень представництва у кримінальному процесі. Однак, правова колізія, яка виникла у зв'язку з порушенням граматичної побудови норми повинна бути усунута.


3. Натомість пропозиція доповнити пункт 13 частини 1 статті 7 (Загальні засади кримінального провадження) КПК словами «та отримання професійної правничої допомоги» потребує певних уточнень. А саме, стаття 7 КПК містить лише перелік загальних засад кримінального провадження, нормативний зміст яких розкрито у інших статтях КПК. Отже слід не лише назву статті 20 КПК викласти в наступній редакції: “Забезпечення права на захист та отримання професійної правничої допомоги”, але й визначити у КПК механізм реалізації надання професійної правничої допомоги іншим учасникам кримінального провадження поклавши на уповноважених осіб держави обов'язки щодо гарантування такого права. Адже ЄСПЛ ще у своїх рішеннях по справах “Marcks v. Belgium” та “Airey v. Ireland” зазначив, що Конвенція може створювати “позитивні обов'язки”, що покладені на державу та що Конвенцію було “встановлено не для гарантування прав, які є теоретичними або ілюзорними, а прав, що є практичними та дієвими”. 


Крім того, як зазначається у мотивувальній частині рішення Конституційного Суду України від 30 вересня 2009 року, реалізація кожним права на правову допомогу не може залежати від статусу особи та характеру її правовідносин з іншими суб'єктами права. Правову позицію щодо цього висловив Конституційний Суд України у Рішенні від 16 листопада 2000 року N 13-рп/2000 у справі про право вільного вибору захисника.  Зокрема, в абзаці  п'ятому пункту 5 мотивувальної частини цього Рішення зазначено, що "закріпивши право будь-якої фізичної особи на правову допомогу, конституційний припис "кожен є вільним у виборі захисника своїх прав" (частина перша статті 59 Конституції України у редакції станом до 30 вересня 2016 року) за своїм змістом є загальним і стосується не лише підозрюваного, обвинуваченого чи підсудного, а й інших фізичних осіб, яким гарантується право вільного вибору захисника з метою захисту своїх прав та законних інтересів, що виникають з цивільних, трудових, сімейних, адміністративних та інших правовідносин". Конституційне право кожного на правову допомогу за своєю суттю є гарантією реалізації, захисту та охорони інших прав і свобод  людини і громадянина, і в цьому полягає його соціальна значимість. Серед функцій такого права у суспільстві слід окремо виділити превентивну, яка не тільки сприяє правомірному здійсненню особою своїх прав і свобод, а й,  насамперед, спрямована на попередження можливих порушень чи незаконних  обмежень прав і свобод людини і громадянина з боку органів державної влади, органів місцевого самоврядування, їх посадових і службових осіб (підпункт 3.1. пункту 3).


У зв'язку з цим, під час доопрацювання законопроекту доцільно скористатися відповідними законодавчим досвідом визначення механізму реалізації права на захист у кримінальному провадженні та відповідними  правовими позиціями викладеними у рішеннях ЄСПЛ і Конституційного Суду України. Оскільки, як цілком слушно зазначається у мотивувальній частині вже згадуваного рішення Конституційного Суду України правова допомога є багатоаспектною, різною за змістом, обсягом та формами і може включати  консультації, роз'яснення, складення позовів і звернень, довідок, заяв, скарг,  здійснення представництва, зокрема в судах та інших державних органах, захист від обвинувачення тощо. Вибір форми та суб'єкта надання такої допомоги залежить від волі особи, яка бажає її отримати. При цьому у передбачених законом випадках, зокрема для захисту прав і свобод дітей,  неповнолітніх батьків та для захисту від обвинувачення, відповідні державні органи, їх посадові та службові особи під час здійснення своїх повноважень  зобов'язані забезпечити надання зазначеним особам необхідної правової допомоги. Право на правову допомогу - це гарантована державою можливість кожної особи отримати таку допомогу в обсязі та формах, визначених нею,  незалежно від характеру правовідносин особи з іншими суб'єктами права. Конституційний Суд України зазначив, що гарантування кожному права на  правову допомогу в контексті частини другої статті 3, статті 59 Конституції України покладає на державу відповідні обов'язки щодо забезпечення особи правовою допомогою належного рівня. Такі обов'язки обумовлюють   необхідність визначення в законах України, інших правових актах порядку, умов і способів надання цієї допомоги. Проте не всі галузеві закони України, зокрема процесуальні кодекси, містять приписи, спрямовані на реалізацію такого права, що може призвести до обмеження чи звуження змісту та обсягу права кожного на правову допомогу. Крім того, гарантування кожному права на правову допомогу є не тільки конституційно-правовим обов'язком держави, а й дотриманням взятих Україною міжнародно-правових зобов'язань відповідно до положень Загальної декларації прав людини 1948 року, Конвенції,  Міжнародного пакту про громадянські і політичні права 1966 року тощо (підпункт 3.2. пункту 3). 


4. Окремі зауваження викликає й пропозиція авторів законопроекту частину третю статті 236 КПК доповнити абзацом другим такого змісту: «Слідчий, прокурор не має права заборонити особі, у житлі чи іншому володінні якої проводиться обшук, її представнику користуватися професійною правничою допомогою адвоката. Слідчий, прокурор зобов’язаний допустити такого адвоката до обшуку на будь-якому етапі його проведення.». Так надмірна лаконічність наведених доповнень, на нашу думку, навряд чи дозволить комплексно вирішити проблемні питання надання професійної правничої допомоги особі у якої проводиться згадувана слідча (розшукова) дія, що зрештою зробить таке право теоретичним та ілюзорним. Задля запобігання таким наслідкам доцільно, крім іншого, скористатись як напрацюваннями Громадської організації “Асоціація слідчих суддів України”, так і результатами наукового пошуку вчених І. Гловюк, В. Пожар та О. Торбас. А саме, на виконання вимог частини другої статті 20 КПК у законопроекті слід зазначити, що слідчий, прокурор зобов'язані перед початком слідчої (розшукової) дії роз’яснити особі, у житлі чи іншому володінні якої проводиться обшук, її представнику право користуватися професійною правничою допомогою адвоката та забезпечити реалізацію такого права з боку обраного ним адвоката або призначеного захисника.


Пропозиція авторів законопроекту, що слідчий, прокурор зобов’язаний допустити такого адвоката до обшуку на будь-якому етапі його проведення може призвести до зловживань з боку окремих слідчих та прокурорів, які будуть вважати, що такий обв'язок ними виконано й у разі, коли адвокат з'явився для участі у згадуваній слідчій (розшуковій) дії на її початку, але слідчий, прокурор за, на їх думку, “законних підстав” фактично так би мовити допустили адвоката до участі у обшуку лише наприкінці цієї слідчої (розшукової) дії. Тому у КПК також слід встановити, що перед початком виконання ухвали слідчого судді особі, яка володіє житлом чи іншим володінням, її представнику повинна бути пред'явлена ухвала і надана її копія. 


Також у КПК слід передбачити, що на вимогу особи, у житлі чи іншому володінні якої проводиться обшук, чи її представника участь адвоката або захисника є обов'язковою.


До того ж, якщо особа, яка володіє житлом чи іншим володінням, чи її представник заявила клопотання про обов'язкове залучення адвоката або захисника, по-перше, слідчий, прокурор зобов'язані негайно зупинити проведення цієї слідчої (розшукової) дії до прибуття адвоката або захисника, але не більше ніж на дві години. 


По-друге, слідчий, прокурор зобов'язані не перешкоджати особі, що заявила таке клопотання, у встановленні зв'язку, у тому числі і за допомогою стільникових пристроїв цієї особи, з таким адвокатом або захисником, чи особами, які можуть запросити адвоката або захисника. 


Задля того щоб наведений механізм забезпечення права на професійну правничу допомогу під час проведення обшуку став дієвим та ефективним необхідно встановити, принаймні, кримінальну процесуальну відповідальність за порушення цього права. На нашу думку, суть такої відповідальності полягатиме у визнанні доказів, отриманих під час такого обшуку недопустимими, а відповідні процесуальні рішення, зокрема рішення суду, повинні бути скасовані.


При цьому у КПК слід більш широко запроваджувати не лише попередній судовий контроль за законністю слідчих (розшукових) дій, у тому числі й обшуку, але й дієвий та ефективний судовий контроль так би мовити post factum, який би по своїй суті відповідав вимогам статей 6 (Право на справедливий суд) та 13 (Право на ефективний засіб юридичного захисту) Конвенції з урахуванням практики ЄСПЛ (наприклад, рішення ЄСПЛ у справі “Кузьменко проти України” від 9 березня 2017 року).
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