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ВСТУП
Актуальність теми. Відповідно до ст. 59 Конституції України кожен має право на правову допомогу. Конституційний Суд України у справі № 1-23/2009 (справа про право на правову допомогу) від 30 вересня 2009 року роз’яснив, що положення ч. 1 ст. 59 Конституції України «кожен має право на правову допомогу» слід розуміти як гарантовану державою можливість будь-якій особі, незалежно від характеру її правовідносин з державними органами, органами місцевого самоврядування, об’єднаннями громадян, юридичними та фізичними особами, вільно, без неправомірних обмежень отримувати допомогу з юридичних питань в обсязі і формах, як вона того потребує; положення ч. 2 ст. 59 Конституції України «для надання правової допомоги при вирішенні справ у судах та інших державних органах в Україні діє адвокатура» необхідно розуміти так, що особа під час допиту її як свідка в органах досудового слідства чи давання пояснень у правовідносинах з цими та іншими державними органами має право на правову (юридичну) допомогу від обраної за власним бажанням особи в статусі адвоката, що не виключає можливості отримання такої допомоги від іншої особи, якщо законами України стосовно цього не встановлено обмежень. 

Порядок надання адвокатом свідку правової допомоги визначено у кримінально-процесуальному законодавстві після прийняття Верховною Радою України Закону України «Про внесення змін до Кримінально-процесуального кодексу України щодо права свідка на захисника та іншу правову допомогу» від 1 липня 2010 року.

Під час дії Кримінально-процесуального кодексу України 1960 року деякі аспекти надання адвокатом правової допомоги свідку вже були предметом дослідження вчених Т. В. Варфоломеєвої, В. І. Галагана, І. В. Гловюк, Ю. М. Грошевого, О. М. Дроздова, С. В. Гончаренка, Я. П. Зейкана, О. В. Капліної, Н. С. Карпова, Т. В. Каткової, Т. В. Корчевої, П. В. Кучевського, О. П. Кучинської, С. М. Логінової, Є. Д. Лук’янчикова, В. Т. Маляренка, М. М. Михеєнка, М. Я. Никоненка, В. Т. Нора, М. А. Погорецького, В. О. Попелюшка, В. В. Рожнової, С. В. Слінька, С. М. Стахівського, В. М. Стратонова, М. С. Строговича, А. М. Титова, В. І. Фаринника, П. В. Хотенця, Л. Д. Удалової, В. П. Шибіко, О. Г. Шило, М. Є. Шумила, Б. І. Яворського, В. М. Ягодинського, О. Г. Яновської та інших науковців. 

13 квітня 2012 року Верховна Рада України прийняла новий Кримінальний процесуальний кодекс (КПК) України. З набранням 20 листопада 2012 року чинності цим Кодексом інститут надання свідку правової допомоги змінився. Правову регламентацію цього питання суттєво спрощено. У п. 2 ч. 1 ст. 66 КПК України лише зазначено, що свідок має право користуватися під час давання показань та участі у проведенні інших процесуальних дій правовою допомогою адвоката, повноваження якого підтверджуються згідно з положеннями ст. 50 цього Кодексу.

У новому КПК України не визначено права й обов’язки адвоката свідка, його процесуальне становище, порядок допуску до участі в допиті та інших процесуальних діях. Це спричиняє відповідні труднощі під час провадження досудового розслідування та судового розгляду. Таким чином, питання про розроблення пропозицій щодо належної правової регламентації надання свідку правової допомоги потребує всебічного та ґрунтовного дослідження. Викладеним пояснюється вибір теми дисертації та її актуальність. 

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана відповідно до Пріоритетних напрямків наукового забезпечення діяльності органів внутрішніх справ України на період 2010–2014 роки (наказ Міністерства внутрішніх справ України від 29 липня 2010 роки № 347), є складовою частиною наукових досліджень Міністерства внутрішніх справ України, її включено до планів науково-дослідних робіт Національної академії внутрішніх справ і кафедри кримінального процесу цього закладу.

Дисертаційне дослідження ґрунтується на положеннях Концепції вдосконалення судівництва для утвердження справедливого суду в Україні відповідно до європейських стандартів (Указ Президента України від 10 травня 2006 року № 361/2006) та Концепції реформування кримінальної юстиції України (Указ Президента України від 8 квітня 2008 року № 311/2008). 

Мета і задачі дослідження. Метою дисертації є дослідження теоретичних положень та проблем правозастосування у сфері надання свідку правової допомоги, формування на цій основі пропозицій, спрямованих на удосконалення кримінального процесуального законодавства України.

Для досягнення поставленої мети необхідно було вирішити такі задачі:
– визначити етапи розвитку законодавства й теорії кримінального процесу щодо надання адвокатом правової допомоги свідку; 

– з’ясувати поняття та види правової допомоги, що надає адвокат свідку;

– проаналізувати проблемні питання процесуального статусу свідка та адвоката, який надає йому правову допомогу;

– розкрити особливості надання правової допомоги свідку під час допиту та проведення інших процесуальних дій за його участю;

– сформулювати пропозиції до КПК України, що спрямовані на удосконалення порядку надання адвокатом правової допомоги свідку.

Об’єкт дослідження – правовідносини, що виникають під час надання свідку правової допомоги у кримінальному процесі.

Предмет дослідження – надання свідку правової допомоги у кримінальному процесі.

Методи дослідження. Методологічну основу дослідження становлять положення діалектики про співвідношення загального, окремого та особливого, про взаємозв’язок і взаємообумовленість соціальних процесів. Для досягнення поставленої мети, з урахуванням об’єкта та предмета дослідження, у роботі використано загальнонаукові і спеціальні методи. За допомогою діалектичного методу як загального методу наукового пізнання розглянуто всі питання теми в динаміці, виявлено їх взаємозв’язок і взаємообумовленість, досліджено поняття та види правової допомоги, що надає адвокат свідку (п. 1.2). Метод системного аналізу, а також системно-структурний та формально-логічний методи дали можливість розкрити зміст порядку надання адвокатом правової допомоги свідку під час його допиту, участі у проведенні інших процесуальних дій (розділи 2, 3). Формально-юридичний метод дав змогу дослідити норми Конституції України, чинного КПК України та КПК 1960 року, Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», інших законів України, з’ясувати зміст та значення використаних у них понять і термінів, обґрунтувати висновки і пропозиції щодо їх зміни та доповнення (п. 1.2, розділи 2, 3). Метод порівняльного правознавства покладено в основу аналізу й співставлення законодавства України та кримінально-процесуального законодавства інших країн у частині питань, що розглядаються (п. 1.1). За допомогою соціологічного методу (анкетування) з’ясовано позиції та думки адвокатів і слідчих щодо сучасного правового регулювання надання правової допомоги свідку, статистичний метод дав змогу узагальнити їх, використовуючи результати вивчення матеріалів кримінальних проваджень.

Обґрунтованість і достовірність сформульованих у дисертації наукових положень, висновків і рекомендацій визначається і забезпечується емпіричною базою дослідження, яку становлять дані, отримані в результаті вивчення 246 матеріалів кримінальних проваджень; дані опитування 168 адвокатів, 180 слідчих.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що ця робота є першим в Україні комплексним дослідженням теоретичних і практичних аспектів надання адвокатом свідку правової допомоги у кримінальному процесі.

Проведене дисертаційне дослідження ґрунтується на досягненнях вітчизняних і зарубіжних учених, вивченні матеріалів кримінальних проваджень, узагальненні даних проведеного анкетування адвокатів, положеннях Конституції України, чинного КПК України. У роботі пропонується вирішення проблем і дискусійних питань законодавчого характеру, що мають наукове та практичне значення і є неврегульованими й суперечливими. У дослідженні сформульовано низку нових положень і висновків, які мають істотне значення для теорії кримінального процесу та юридичної практики. Зокрема:

вперше:

– запропоновано доповнити КПК України статтею про права та обов’язки адвоката свідка та надано авторську редакцію цієї статті;

– обґрунтовано висновок про доповнення КПК України авторськими статтями «Адвокат – представник свідка», «Обставини, що виключають участь у кримінальному провадженні адвоката свідка», «Усунення адвоката від надання правової допомоги свідку», «Допит свідка», «Протокол допиту свідка», «Відмова свідка від адвоката»;

– сформульовано низку інших пропозицій щодо внесення змін та доповнень до КПК України, що стосуються надання адвокатом правової допомоги свідку при його допиті, проведенні з ним інших процесуальних дій (глава 3 параграф 5, ч. 1 ст. 66, ст. ст. 78–1, 120, 135, 137, 161, ч. 5 ст. 228, ч. 9 ст. 224, ч. 5 ст. 258, ч. 2 ст. 342, ч. 1 ст. 344, ч. 1 ст. 346,);

удосконалено:

– теоретичні положення про надання безоплатної правової допомоги: свідку, який не має достатніх коштів для того, щоб оплатити послуги адвоката; неповнолітньому свідку, позбавленому батьківського піклування; свідку, щодо якого застосовуються заходи безпеки; 

– положення, що рішення про допуск адвоката свідка до участі в допиті та інших процесуальних діях має бути оформлено постановою слідчого, прокурора, ухвалою слідчого судді, суду; 

– визначення процесуального статусу адвоката свідка як його представника;

– зміст ст. 15 Закону України «Про забезпечення безпеки осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві», а саме: «…в разі надання адвокатом правової допомоги свідку, щодо якого застосовуються заходи безпеки, у протоколах слідчих дій, проведених за його участю, вказується псевдонім адвоката…»;

дістало подальший розвиток: 

– наукова позиція, що свідок під час давання показань та участі у проведенні інших процесуальних дій має право користуватися правовою допомогою фахівця в галузі права, який не є адвокатом; 

– обґрунтування необхідності надання адвокатом свідку коротких консультацій під час його допиту;

– пропозиція, що в повістці про виклик свідка має бути роз’яснено його право з’явитися на допит або для участі у проведенні інших процесуальних дій з адвокатом, якого обрано за власним бажанням;

– позиція стосовно доповнення КПК України положенням, що неявка адвоката не перешкоджає проведенню допиту свідка, інших процесуальних дій за його участю.

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що сформульовані й аргументовані в дисертації теоретичні положення, висновки та пропозиції може бути використано: 

– у законотворчій діяльності – при внесенні змін і доповнень до КПК України (акт впровадження Комітету Верховної Ради України з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності від 29 січня 2013 року № 04-20/12-160);

– у практичній діяльності – Головним слідчим управлінням МВС України під час проведення занять у системі службової підготовки (акт впровадження Головного слідчого управління МВС України від 10 січня 2013 року);

– у навчальному процесі – при написанні окремих розділів підручників і навчальних посібників з курсу «Кримінальний процес», при підготовці лекцій і проведенні занять за відповідними темами (акт впровадження Національної академії внутрішніх справ від 27 грудня 2012 року).

Особистий внесок здобувача. Дисертація є самостійним комплексним дослідженням і являє собою особистий здобуток дисертанта. Наукові ідеї та розробки, що належать співавтору опублікованої праці (однієї статті), у дисертації не використовувалися. Власні теоретичні розробки дисертанта у статті, опублікованій у співавторстві, становлять 50 %. 

Апробація результатів дисертації. Результати дослідження оприлюднено на міжвузівських науково-практичних конференціях «Проблеми розбудови держави та громадянського суспільства в Україні» (м. Київ, 2010 р.), «Актуальні проблеми зміцнення державності та національної єдності України» (м. Київ, 2010 р.), «Проблеми реформування кримінально-процесуального законодавства України на сучасному етапі» (м. Київ, 2011 р.), «Розкриття злочинів за новим Кримінальним процесуальним кодексом України» (м. Київ, 2012 р.) та круглому столі «Проблеми діяльності слідчих органів внутрішніх справ України» (м. Київ, 2010 р.).

Публікації. Основні положення та висновки дослідження, що сформульовані в дисертації, відображено в 11 наукових публікаціях, серед яких п’ять статей – у виданнях, включених МОН України до переліку наукових фахових видань з юридичних наук, одна – у міжнародному науковому виданні, а також п’ять – тез доповідей на науково-практичних конференціях та круглих столах.

ВИСНОВКИ

На основі проведеного узагальнення і систематизації наукових уявлень про надання свідку правової допомоги у кримінальному процесі сформульовано наукові положення та рекомендації, що відповідають вимогам наукової новизни, мають значення для науки й практики, зокрема:

1. У порівнянні з раніше діючим кримінально-процесуальним законодавством, у чинному КПК правова регламентація надання свідку правової допомоги суттєво спрощена. У п. 2 ч. 1 ст. 66 КПК лише вказано, що свідок має право користуватися під час давання показань та участі у проведенні інших процесуальних дій правовою допомогою адвоката, повноваження якого підтверджуються згідно з положеннями ст. 50 цього Кодексу. У КПК не визначені права й обов’язки адвоката свідка, його процесуальний статус, порядок допуску до участі у допиті та інших процесуальних діях тощо.

2. Існують такі види правової допомоги адвоката свідку: 1) надання правової інформації, консультацій і роз’яснень з правових питань свідку до явки на допит або для участі у інших процесуальних діях; 2) надання правової допомоги свідку під час давання ним показань та участі у проведенні інших процесуальних дій; 3) складання заяв, скарг, процесуальних та інших документів правового характеру, спрямованих на забезпечення реалізації прав і законних інтересів свідка після закінчення допиту та інших процесуальних дій.

3. КПК доцільно доповнити положенням про надання безоплатної правової допомоги: свідку, який не має достатніх коштів для того, щоб оплатити послуги адвоката; неповнолітньому свідку, позбавленому батьківського піклування; свідку, щодо якого  застосовуються заходи безпеки.

4. До п. 2 ч. 1 ст. 66 КПК слід внести доповнення, що неявка адвоката не перешкоджає проведенню допиту свідка, інших процесуальних дій з його участю у визначений слідчим, прокурором, судом час.

5. Потрібно доповнити параграф 5 – «Інші учасники кримінального провадження» глави 3 КПК статтею «Адвокат-представник свідка». У цій статті пропонуємо зазначити, що у разі участі адвоката, запрошеного свідком для надання йому правової допомоги під час допиту або провадження інших процесуальних дій з його участю, адвокат має право: «1) бути присутнім під час їх проведення; 2) надавати в присутності слідчого короткі консультації свідку; 3) ставити з дозволу слідчого запитання свідку, що підлягають занесенню до протоколу для уточнення і доповнення до відповідей. Забороняється ставити запитання, у формулюванні яких містяться відповідь, частина відповіді або підказка до неї (навідні запитання); 4) висловлювати заперечення проти порушень прав і законних інтересів свідка, що підлягають занесенню до відповідного протоколу; 5) застосовувати з дозволу слідчого, прокурора, слідчого судді, суду технічні засоби; 6) знайомитися з протоколами слідчих дій, в яких раніше брав участь свідок; 7) оскаржувати рішення, дії чи бездіяльність слідчого, прокурора, слідчого судді, суду в порядку, встановленому цим Кодексом».

У цій статті слід указати, що адвокат зобов’язаний використовувати засоби надання правової допомоги, передбачені цим Кодексом та іншими законами України, з метою забезпечення дотримання прав і законних інтересів свідка. Адвокат зобов’язаний прибувати для участі у проведенні допиту та інших процесуальних дій з участю свідка. У разі неможливості прибути у призначений час адвокат зобов’язаний завчасно повідомити про таку неможливість та її причини слідчого, прокурора, слідчого суддю, суд. Адвокат без згоди свідка не має права розголошувати відомості, які стали йому відомі у зв’язку з участю в кримінальному провадженні й становлять адвокатську або іншу охоронювану законом таємницю.

Адвокат після його залучення має право відмовитися від виконання своїх обов’язків лише у випадках: 1) якщо є обставини, які згідно з цим Кодексом виключають його участь у кримінальному провадженні; 2) незгоди з свідком щодо вибраного ним способу надання правової допомоги; 3) умисного невиконання свідком умов укладеного з адвокатом договору, яке виявляється, зокрема, у систематичному недодержанні законних вимог адвоката, порушенні вимог цього Кодексу.

6. Щодо гарантій діяльності адвоката з надання правової допомоги свідку доцільно доповнити: ст. 161 КПК положенням, що заборонено доступ до листування або інших форм обміну інформацією між адвокатом і свідком, якому він надає правову допомогу, а також об’єктів, які додані до такого листування або інших форм обміну інформацією; ч. 5 ст. 258 КПК положенням, що забороняється також втручання у приватне спілкування адвоката зі свідком, якому він надає правову допомогу в кримінальному провадженні.

7. Слід доповнити п. 2 ч. 1 ст. 66 КПК положенням, що свідок має право користуватися під час давання показань та участі у проведенні інших процесуальних дій правовою допомогою фахівця у галузі права, який не є адвокатом. 

8.  Щодо порядку роз’яснення свідку права на правову допомогу пропонуємо доповнити: ст. 137 КПК пунктом, що у повістці про виклик свідка  повинно бути роз’яснено його  право з’явитись на допит або для участі у проведенні інших процесуальних дій з обраним за власним бажанням адвокатом; ст. 135 КПК нормою, що під час особистого вручення свідку працівником правоохоронного органу, слідчим, прокурором повістки, йому роз’яснюється право з’явитись з адвокатом на допит або для участі в іншій процесуальній дії. Про роз’яснення цього права складається протокол.

9. Щодо питання про допуск адвоката свідка до участі у кримінальному провадженні, пропонуємо доповнити КПК:

– нормою, що рішення про допуск адвоката свідка до участі у допиті та інших процесуальних діях оформляється постановою слідчого, прокурора, ухвалою  слідчого судді, суду; 

– ст. 78-1 «Обставини, що виключають участь у кримінальному провадженні адвоката свідка», відповідно до якої адвокат не може надавати правову допомогу  свідку у випадках, передбачених ч. 1 ст. 78 цього Кодексу. Адвокат також не може надавати таку допомогу у випадках: «1) якщо відповідно до цього Кодексу він є свідком і в зв’язку з цим допитувався або підлягає допиту; 2) коли він у даному кримінальному провадженні бере участь як захисник підозрюваного, обвинуваченого, представник потерпілого, цивільного позивача, цивільного відповідача; 3) коли він у даному кримінальному провадженні надає правову допомогу іншим свідкам; 4) коли він перешкоджає встановленню істини шляхом учинення дій, спрямованих на те, щоб схилити свідка чи потерпілого до відмови від показань або давання завідомо неправдивих показань, схилити експерта до відмови від давання висновку чи давання завідомо неправдивого висновку, іншим чином сфальсифікувати докази; 5) його повідомлено про підозру в учиненні кримінального правопорушення»;

– статтею «Усунення адвоката від надання правової допомоги свідку», в якій зазначити, що адвокат може бути усунутий від надання правової допомоги свідку лише з підстав, передбачених ст. 78-1 КПК. «Установивши обставини, які відповідно до ст. 78-1 цього Кодексу виключають надання адвокатом правової допомоги свідку, слідчий виносить мотивовану постанову про усунення адвоката та повідомляє про це адвокату і свідку. На стадії досудового розслідування питання про усунення адвоката від надання правової допомоги свідку з підстав, передбачених п. п. 1 та 4 ч. 2 ст. 78-1 цього Кодексу, за клопотанням слідчого, погодженого з прокурором, вирішує слідчий суддя за місцем провадження досудового розслідування. Слідчий суддя розглядає клопотання про усунення адвоката, вивчає матеріали, якими обґрунтовується клопотання, вислуховує прокурора й адвоката, при необхідності опитує свідка, слідчого, після чого виносить мотивовану ухвалу про усунення адвоката від надання правової допомоги свідку чи про відмову в цьому. На ухвалу судді до апеляційного суду прокурором, свідком, адвокатом протягом трьох діб з дня її винесення може бути подана апеляція. Під час судового розгляду питання про усунення адвоката  з підстав, передбачених       ст. 78-1 цього Кодексу, вирішує суд. За наявності підстав слідчий чи суд про усунення адвоката повідомляють кваліфікаційно-дисциплінарну комісію адвокатури для вирішення питання про відповідальність адвоката»;

– доповнити КПК статтею «Відмова свідка від адвоката» в якій встановити, що свідок має право в будь-який момент кримінального провадження відмовитися від запрошеного адвоката. Відмова допускається лише з ініціативи свідка і не позбавляє його права запросити того чи іншого адвоката в подальших стадіях процесу. У разі відмови від адвоката слідчий, прокурор складають протокол із зазначенням мотивів відмови, а слідчий суддя, суд вказують про це в журналі судового засідання. Прийнявши рішення про усунення адвоката від  надання правової допомоги свідку, слідчий, прокурор, слідчий суддя чи суд роз’яснюють свідку його право запросити іншого адвоката й надають йому для цього на стадії досудового розслідування не менше доби, а на стадії судового розгляду  – не менше трьох діб.

10. Статтю 120 КПК доцільно доповнити нормою, що витрати, пов’язані з оплатою правової допомоги, яка надається за договором адвокатом свідку, несе свідок.

11. Щодо порядку проведення допиту свідка з участю його адвоката, пропонуємо доповнити КПК: 

– статтею «Допит свідка», в якій, поряд з іншими нормами, слід передбачити  норму, що у разі якщо свідок з’явився на допит із адвокатом, він має право бути присутнім під час його проведення; надавати в присутності слідчого короткі консультації свідку; ставити з дозволу слідчого запитання свідку, що підлягають занесенню до протоколу для уточнення і доповнення до відповідей;  висловлювати заперечення проти порушень прав і законних інтересів свідка, що підлягає занесенню до відповідного протоколу; застосовувати з дозволу слідчого технічні засоби; знайомитися з протоколами слідчих дій, в яких раніше брав участь свідок; оскаржувати рішення, дії чи бездіяльність слідчого в порядку, встановленому цим Кодексом. Неявка адвоката не перешкоджає проведенню допиту у визначений слідчим час;

– статтею «Протокол допиту свідка», в якій слід передбачити  норму, що у випадку взяття адвокатом участі у допиті свідка, в протоколі допиту вказуються прізвище, ім’я та по батькові адвоката,  відомості про ордер, а також, що свідкові роз’яснено право з’явитись на допит з обраним за власним бажанням адвокатом. Після закінчення допиту слідчий  пред’являє  адвокату протокол для прочитання. Адвокат має право просити про внесення доповнень і поправок у протокол. Ці доповнення і поправки заносяться слідчим до протоколу. Протокол підписує адвокат. Якщо протокол написаний на декількох сторінках, адвокат підписує кожну сторінку окремо.

– друге речення абзацу 2 ч. 9 ст. 224 КПК положенням, що у випадку, коли у проведені допиту присутній адвокат свідка, він має право ставити запитання особам, які беруть участь у допиті, їх захисникам, представникам.

– ч. 2 ст. 342 КПК після слова «представників» словами «адвоката свідка»; ч. 1 ст. 344 КПК після слів «законних представників» словами «адвоката свідка»; ч. 1 ст. 346 КПК положенням, що перед початком судового розгляду головуючий також дає розпорядження про видалення адвоката, який надає правову допомогу свідку. 

12. Слід доповнити ч. 5 ст. 228 КПК, ст. 15 Закону України «Про забезпечення безпеки осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві» положенням, що у випадку надання адвокатом правової допомоги свідку, щодо якого застосовуються заходи безпеки, в протоколах слідчих дій, проведених з його участю, вказується псевдонім адвоката.

13. КПК необхідно доповнити: статтею про обов’язкове призначення  судової експертизи свідка для визначення його психічного або фізичного стану у випадках, коли виникають сумніви в його здатності правильно сприймати обставини, що мають значення для кримінального провадження, і давати про них правильні показання; нормою про право свідка, щодо якого проводилася судова експертиза, знайомитися з висновком експерта.
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