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ВСТУП
Актуальність теми дослідження. Конституція України головним обов’язком держави визначила „забезпечення прав і свобод людини” (ст.3), а однією з засад закріпила змагальність, яка  покликана регулювати діяльність суду та органів досудового слідства. Це потягнуло за собою  кардинальні зміни у формі кримінального судочинства України і принципово новий підхід до регулювання кримінально-процесуальних відносин між державними органами, що здійснюють кримінальне переслідування і особою, яка притягається до кримінальної відповідальності, потерпілого і інших суб’єктів кримінально-процесуальної діяльності. 

Концепція розвитку правосуддя в Україні на 2005-2015 роки сформулювала нові пріоритети: судова процедура повинна бути заснована на засадах законності, рівності учасників процесу перед законом і судом, диспозитивності, і змагальності, що “...покладає на сторони обов’язок доводити перед судом ті обставини, щодо яких існує спір і які  мають значення для справедливого вирішення справи”[191 c.5]. Вказані напрямки Концепції повністю відповідають Конституції України, європейським стандартам кримінально- процесуальної діяльності, закріпленим в Конвенції про захист прав людини та основних свобод (1950 р) [ 76  ]. Вони вимагають переглянути нормативний зміст основних інститутів кримінального процесу з метою найбільш повного захисту прав учасників кримінального процесу,  розширення дії принципу змагальності  як на досудових, так і в судових стадіях. Тому розширення змагальних засад кримінального процесу  виражає сутність правової реформи. 
Змагальність, як правове явище (принцип), недостатньо досліджена в доктрині українського кримінального процесу. Значення і роль змагальності в кримінальному процесі досліджувалися в працях дореволюційних та сучасних учених-процесуалістів: М.С.Алексєєва, Ю.П.Аленіна C.А.Альперта, В.І.Баскова, А.С.Барабаша, В.П.Божьєва, О.Д.Бойкова, Т.В.Варфоломеєвої, М.М.Видрі, Ю.М.Грошевого, П.М.Давидова, В.Г. Даєва, І.Ф.Демидова,Т.М.Добровольської,   П.С.Елькінд, В.С.Зеленецького, 3.З.Зінатулліна, О.В.Капліної, М.М.Ковтуна, В.О.Коновалової, Ю.В. Кореневського, О.М.Ларіна, Т.А.Лотиш, В.З.Лукашевича, П.А.Лупинської, В.Т.Маляренка, Ю.В.Мещерякова, М.М.Михеєнка,  Т.М.Мірошниченко, В.В.Молдована, Т.Г.Морщакової, Я.О.Мотовиловкера, В.П.Нажимова, В.Т.Нора, І.Д.Перлова, І.Л.Петрухіна, Д.П.Письменного, М.М.Полянского, Р.Д.Рахунова, А.Л.Рівліна, В.М.Савицького, Д.О.Савицького, М.В.Салтевського,  М.І.Сірого, В.П.Смирнова, О.В.Смирнова, Ю.І. Стецовського, М.С.Строговича, В.М.Тертишника, В.В.Тищенка, В.Д. Фінько, І.Я.Фойницького, Ю.В.Хоматова, В.М.Хотенця, Г.І.Чангулі, М.О.Чельцова-Бебутова, Ю.С.Шемшученка, С.Д.Шестакової, В.П.Шибіка, О.Г.Шило,  М.Л.Шифмана, М.Є. Шумила, М.Л.Якуба і інших. 

Незважаючи на велику кількість наукових досліджень, не вирішеними залишилися проблеми щодо визначення процесуального статусу суду, як органу  здійснення правосуддя по кримінальним справам; нормативного змісту принципу змагальності і його ролі, як однієї із засад організації кримінально-процесуальної діяльності на різних стадіях процесу; розвитку змагальності та дії принципу змагальності на стадії досудового слідства; не достатньо врегульовано питання процесуального статусу захисника; вимагає осмислення роль слідчого судді та введення цієї процесуальної фігури у вітчизняний кримінальний процес; потребує розширення прав потерпілого у різних стадіях процесу. Сучасний рівень законодавчого закріплення і нормативне регулювання принципу змагальності не відповідає вимогам Конституції України. Чинний КПК України не чітко розкриває поняття змагальності, в багатьох принципових концептуальних питаннях не відповідає приписам Конституції України та європейським стандартам, що викликає необхідність приведення норм КПК у відповідність як з Конституцією України, так і з міжнародно-правовими нормами. 
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана згідно з планом наукових досліджень кафедри кримінального процесу Національної юридичної академії України імені Ярослава Мудрого і є складовою частиною цільової комплексної програми “Проблеми вдосконалення організації і діяльності суду та правоохоронних органів в умовах формування соціальної, правової, демократичної держави” (номер державної реєстрації 0186.0.099031).

Мета і завдання дослідження. Визначити і теоретично обґрунтувати стратегічні напрямки реформування кримінально-процесуального законодавства України, розробити у зв’язку з цим  процесуальні механізми реального забезпечення прав і свобод, законних інтересів  фізичних і юридичних осіб та наукову модель регулювання змагальних форм кримінально-процесуальної діяльності на різних стадіях кримінального процесу.

Для досягнення вказаної мети дисертант поставив перед собою такі завдання:

- виявити закономірності розвитку і соціальну цінність змагальної форми процесу та місце принципу змагальності в системі кримінально-процесуальної діяльності;

- на основі історико-правового дослідження розвитку кримінально-процесуального законодавства України, на різних етапах її історії, дослідити поняття, структуру, нормативний зміст, функціональне призначення і значення принципу змагальності в системі принципів кримінального процесу у російській дореволюційній і сучасній українській  та іноземних процесуальних доктринах і законодавстві; 

-  визначити місце і роль суду в забезпеченні принципу змагальності в різних стадіях процесу відповідно до вимог Конституції України і європейських стандартів та запропонувати науково-практичні рекомендації, які забезпечують процесуальну рівноправність сторін, доступність до правосуддя і свободу оскаржень; 

- розробити пропозиції з удосконалення законодавчої бази та її насичення елементами змагальності, закріплення гарантій реалізації принципу змагальності у всіх стадіях кримінального процесу.

- уточнити процесуальний статус захисника, обвинуваченого, потерпілого і інших учасників кримінально-процесуальної діяльності в аспекті розробки системи соціальних і кримінально-процесуальних  гарантій, які забезпечують реальне дотримання прав учасників кримінального процесу;

- визначитися з проблемою запровадження в кримінальному судочинстві України  інституту паралельного розслідування справи адвокатом та інституту солісіторства.
Об’єктом дослідження  є негативні й позитивні тенденції розвитку національного кримінально-процесуального законодавства і практики його застосування з урахуванням європейських стандартів охорони прав та інтересів людини у сфері кримінально-процесуальної діяльності, шляхи перебудови кримінального процесу України через насичення його елементами змагальності та нормативне закріплення гарантій реалізації принципу змагальності в різних стадіях процесу.
Предметом дослідження є сучасний стан законодавчої бази кримінального процесу України щодо гарантій реалізації принципу змагальності в різних стадіях кримінального процесу, вивчення його ефективності з позицій забезпечення повноти охорони прав і законних інтересів суб’єктів кримінально-процесуальної діяльності і перш за все – підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, потерпілого, цивільного позивача та цивільного відповідача, розроблення процесуальних механізмів, які б забезпечували надійність охорони як інтересів суспільства, так і особи. 

Методи дослідження обрані з урахуванням поставленої мети і завдань дослідження, його об’єкта і предмета. Методологічною основою дослідження є діалектико-матеріалістичний  метод  пізнання соціальних явищ та процесів. Під час дослідження використовувався історико-правовий метод. Він дав можливість простежити хід розвитку принципу змагальності, еволюцію поглядів на  його поняття і структуру, визначити його місце та значення у різних стадіях кримінального процесу. За допомогою  порівняльно-правового методу проаналізовано погляди вчених щодо принципу змагальності, а також норми чинного кримінально-процесуального законодавства України і законодавства інших держав, які  регулюють змагальні начала та гарантії реалізації принципу змагальності. Діалектичний метод, використаний у процесі дослідження становлення й розвитку кримінально-процесуального законодавства щодо принципу змагальності у тісному взаємозв’язку із соціально-економічним і політичним устроєм України.

Соціологічний метод використовувався при вивченні практики застосування принципу змагальності у різних стадіях процесу, зокрема, на стадії досудового слідства та контрольних стадіях.  Метод системно-структурного аналізу дозволив вивчити структуру принципу змагальності та запропонувати доповнити її новими елементами. Цей метод допоміг виявити взаємозв’язок і взаємообумовленість цих елементів. Формально-юридичний метод застосовувався при опрацюванні і визначенні змісту  тих норм чинного КПК України, що стосуються дії принципу змагальності та гарантій його забезпечення в різних стадіях кримінального процесу, завдяки чому  обґрунтовано і сформульовано авторські текстові доповнення й уточнення до цілої низки норм кримінально-процесуального законодавства України та використати їх, як співавтор, в новому проекті КПК України. Статистичний метод використано для вивчення стану справ у досудовому слідстві, інших стадіях кримінального процесу з тим, щоб внести пропозиції по вдосконаленню норм кримінально-процесуального права.

Науково-теоретичним підґрунтям для підготовки дисертації стали праці з кримінального процесу, криміналістики, судової експертизи, філософії, логіки, теорії держави і права, як вітчизняних, так і зарубіжних вчених; Конституція України; Європейська конвенція про захист прав людини та основних свобод; закони й нормативно-правові акти України, що стосуються кримінального судочинства; міжнародні договори, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України, міжнародні угоди про взаємодопомогу з кримінальних справ; законодавство інших країн (ФРН, Франції, США і ін.); постанови Пленуму Верховного Суду України; статистичні дані МВС України,  Верховного Суду України; узагальнення судової практики з питань застосування кримінально-процесуального законодавства; матеріали великої кількості кримінальних справ, у розгляді яких автор особисто брав участь; аналіз соціологічних досліджень, проведених шляхом анкетування та інтерв’ювання. Залежно від змісту питань, які досліджувалися в межах теми дисертації, методи дослідження використовувалися в їх взаємозв’язку.

Емпіричну базу дослідження складають дані офіційної статистики, а також дані, отримані  при опитуванні 500 респондентів, які представляють різні регіони України. Крім того, було вивчено і проаналізовано біля 300 кримінальних справ у різних судах, що сприяло формуванню емпіричної бази  дослідження, яка забезпечує репрезентативність зроблених висновків у межах всієї України.

Висновки і рекомендації ґрунтуються на нормах Європейської конвенції про захист прав людини та основних свобод, Конституції України, чинного кримінально-процесуального законодавства України, нормативно-правових актів Кабінету Міністрів України, МВС України, Міністерства юстиції України, Генеральної прокуратури України, законопроектах із питань кримінального процесу України.


Наукова новизна одержаних результатів окреслюється самою темою дисертації та сукупністю визначених завдань дослідження і засобів їх вирішення. У роботі вперше у вітчизняній науці кримінального процесу здійснено комплексний всебічний аналіз принципу змагальності у кримінальному процесі України, що дозволило створити цілісну концепцію його докорінної перебудови в контексті Конституції України та  європейських стандартів. 

Підсумком дослідження стали отримані дисертантом такі нові наукові результати:

1. Вперше комплексно досліджені тенденції розвитку національного кримінально-процесуального законодавства  на основі європейських стандартів кримінально-процесуальної діяльності і Конституції України та обґрунтовано висновок про те, що в Україні в цей час формується публічно-змагальне кримінальне судочинство, для якого характерні чіткий розподіл функцій кримінально-процесуальної діяльності і забезпечення фактичної рівності сторін, а також  підкреслюється, що кримінально-процесуальні механізми захисту прав і свобод людини і громадянина є основним змістом національного публічно-змагального процесу, який формується.
2. Вперше обґрунтовано положення про те, що нормативним пріоритетом в сфері кримінального процесу є закріплення змагальних начал в досудовому провадженні і їх розвитку при розгляді кримінальних справ судами. Запропоновано уточнення функцій суб’єктів кримінального судочинства. У зв’язку з цим уточнена структура принципу змагальності і його нормативний зміст у різних стадіях кримінального процесу. Запропоновані три нові елементи структури принципу змагальності: доступ до правосуддя, свобода оскарження до суду та процесуальна рівноправність суб’єктів, що здійснюють обвинувачення і захист. Запропоноване нормативне визначення принципу змагальності.

3. В результаті дослідження нормативного змісту такої риси змагальної форми кримінального процесу, як рівноправність сторін, запропоновано низку законодавчих новел, що розширюють кримінально-процесуальну самостійність суб’єктів, які здійснюють кримінально-процесуальні функції обвинувачення й захисту.  Нормативне закріплення принципу змагальності в якості однієї із засад в усіх стадіях кримінального процесу є гарантією для послідовного забезпечення рівноправності сторін. 

4. Визначені шляхи розширення змагальних засад на досудовому слідстві. Розроблені підвалини кримінально-процесуальних механізмів, що дадуть реальну можливість забезпечити захист законних прав і інтересів учасників кримінально-процесуальної діяльності, доступність і дієвість судового контролю за діяльністю органів досудового слідства. В аспекті уточнення процесуального статусу слідчого, визначено коло його функцій, досліджено питання про правову сутність кримінально-процесуальної діяльності слідчого і переосмислено наглядові функції прокурора за  дотриманням законів про захист прав та основних свобод громадян органами досудового слідства. 

5. Уточнені підстави та запропоновано розширити межі судового контролю за законністю й обґрунтованістю дій органів дізнання і досудового слідства через запропоновані елементи принципу змагальності: забезпеченням свободи оскарження до суду, доступу до правосуддя, процесуальну рівноправність суб’єктів, що здійснюють обвинувачення і захист. Обґрунтовано необхідність реального забезпечення дієвості і доступності судового контролю за діяльністю органів досудового слідства шляхом введення процесуальної фігури  слідчого судді та  визначено його статус і функції.

6. Доповнено зміст окремих процесуальних дій, які обмежують конституційні права і свободи громадянина і запропоновано визначити нормативні межі правомірності втручання в особисте життя людини при провадженні окремих слідчих дій, якими обмежуються конституційні права громадян. Вперше обґрунтовано необхідність процесуального врегулювання зняття інформації з нових технічних засобів отримання інформації: комп’ютерне сканування, SMS-зв’язок, використання приладів слідкування за допомогою комп’ютерної техніки та комп’ютерних технологій, а також введення такої процесуальної фігури, як державний свідок.

7. Розширення змагальної форми процесу та дії принципу змагальності на кримінально-процесуальне провадження в судових стадіях повинно розумно обмежувати ініціативність (активність) суду як органу правосуддя. У дослідженні знайшло свій подальший розвиток положення про необхідність визнання  неправомірності інституту повернення судом кримінальної справи на додаткове розслідування, обґрунтовано недоцільність повертати справу прокурору з метою усунення недоліків і для збору додаткових доказів, бо наявність таких інститутів у вітчизняному кримінально-процесуальному законодавстві суперечить міжнародним європейським правовим нормам і засадам судочинства, істотно порушує права осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві, а функції правосуддя надає обвинувального характеру.

8. Приведені додаткові аргументи на користь застосування процесуального механізму здійснення судочинства за допомогою відеоконференцзв’язку та  процесуальних умов використання в кримінальному судочинстві нових видів передачі інформації, застосування комп’ютерних технологій. 

9.  В аспекті посилення прав і гарантій учасників кримінального процесу обґрунтовано необхідність розширення прав  обвинуваченого (підозрюваного) потерпілого, захисника і свідка у всіх стадіях кримінального процесу та  необхідність нормативного закріплення обов’язкового права потерпілого і свідка мати захисника і користуватися його послугами. 

10. У роботі по новому обґрунтована необхідність  удосконалювання і підвищення якості здійснюваного захисту; запропоновано передбачити у законі обов’язок слідчого приводити в постанові про притягнення як   обвинуваченого докази вини, покладені в основу обвинувачення; доповнити КПК положеннями про додаткові гарантії обвинуваченого,  захисника, потерпілого щодо ознайомлення з постановою про притягнення в якості обвинуваченого; наділення захисника додатковими правами та їх забезпечення щодо збору доказів по справі, а також активної участі  у всіх слідчих діях, що проводяться з підзахисним через покладення на слідчого обов’язку повідомляти захисника про час і місце їх проведення. Невиконання цього запропоновано визнати істотним порушенням закону, що виключає допустимість  доказу. 

11. Обґрунтовується доцільність наділення захисника правом складання захисного висновку, де викладається позиція захисту  про дальший напрямок справи,  кваліфікацію злочину, зміну запобіжного заходу, обставини, що мають значення для виправдання або пом’якшення відповідальності; посилання на докази і джерела їх одержання; оцінку зібраних доказів й обґрунтування у необхідності виправдання підзахисного чи пом’якшення його відповідальності. Висновок обов’язково повинен долучатися  до  справи  і враховуватися при підготовці до судового засідання.

12. Запропоновано, з метою забезпечення реалізації принципу змагальності  під час судового слідства й рівноправної участі сторін у дослідженні доказів, ввести повторний та перехресний допити, закріпити в законі право свідка брати участь у  процесі з участю захисника та введення у вітчизняний кримінальний процес процесуальної фігури – адвоката-солісітора. Для гарантування рівних можливостей сторін по наданню ними доказів, запропоновано ввести правило, за яким клопотання про  виклик до  суду додаткового  свідка, має бути обов’язково задоволено за умови забезпечення цією стороною присутності цього свідка.                                                                             

  13. Наведені додаткові аргументи в користь доцільності закріплення в КПК України процесуального порядку розгляду справи в апеляційній чи касаційній інстанціях, по якій суддя при ухваленні судового рішення залишився з окремою думкою.
   14. Обґрунтовано необхідність розширення змагальних начал в апеляційній та касаційній інстанціях і  запропоновано визнати обов’язковою участь засудженого, захисника, потерпілого і його представника у розгляді справи цими інстанціями. Пропонується внести зміни до КПК, за якими  у разі неявки в засідання захисника без поважних причин, а також коли його участь у попередньому розгляді справи, в апеляційній чи касаційній інстанціях неможлива протягом тривалого часу, суддя вживає заходів до забезпечення участі в них іншого захисника; 
15. У роботі запропонована система змін і доповнень як до чинного, так і до проекту КПК, які найбільшою мірою забезпечать дію принципу змагальності в різних стадіях процесу та гарантії доступу до правосуддя, свободи оскарження до суду та процесуальної рівноправності суб’єктів , що здійснюють обвинувачення і захист. 

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що сформульовані в дисертації положення, висновки, рекомендації, пропозиції  є вагомим внеском у розвиток сучасної науки кримінального процесу, і мають значення для подальшого розвитку наукових розробок  про принцип змагальності в кримінальному процесі, бо поглиблюють уявлення про правову природу змагальної форми процесу та роль принципу змагальності у кримінальному процесі України, про його реальний сучасний стан і перспективи розвитку на базі Законодавства Європейського Союзу.

Отримані автором науково обґрунтовані результати можуть бути використані:  у науково-дослідницькій сфері – як підґрунтя для подальшого дослідження теоретичних питань, пов’язаних із проблемами реалізації принципу змагальності в різних стадіях кримінального процесу тощо; у законодавчій роботі – подані автором пропозиції можуть бути використані при внесенні змін, доповнень і пропозицій до чинного КПК України, при доопрацюванні проекту нового КПК України, до норм, якими б забезпечувалися гарантії реалізації принципу змагальності у різних стадіях кримінального процесу; у практичній діяльності адвокатів (захисників), органів досудового слідства, прокурорських працівників, суду; у навчально-методичному процесі – при підготовці навчальних посібників, підручників, курсів лекцій, методичних вказівок з навчальних курсів „Кримінальний процес України”, „Судоустрій України”, „Адвокатура України”, під час викладання зазначених дисциплін у вищих юридичних навчальних закладах освіти України; при підвищенні кваліфікації практичними працівниками органів досудового слідства, прокуратури й адвокатури та при здійсненні ними практичної діяльності.

Апробація результатів дослідження. Дисертація виконана на кафедрі кримінального процесу  Національної юридичної академії України імені Ярослава Мудрого, представлена і обговорена на засіданні кафедри, схвалена нею і рекомендована до захисту. Основні ідеї дисертаційного дослідження впроваджені як  зауваження і пропозиції: до проекту нового  КПК України; у законах України “Про внесення змін до деяких законодавчих актів України” (про посилення правового захисту громадян), “Про внесення змін і пропозицій до статті 165 Кримінально-процесуального кодексу України”, „Про статус слідчих”; проектах законів України “Про адвокатуру”, і інших.  Вони впроваджені в навчальний процес Національної академії державної податкової служби України ( м. Київ). Використовуються і враховуються під час розробки й обговорення проектів  Законів України щодо реформування і вдосконалення вітчизняного кримінально-процесуального законодавства, кримінального процесу і судочинства. 
Публікації. Основні результати дисертаційного дослідження висвітлені автором у шести наукових статтях,  вміщених  у  провідних наукових фахових виданнях України та у чотирьох тезах наукових доповідей. 

Структура роботи. Дисертація складається зі вступу, 3-х розділів, які містять 10 підрозділів, висновку, списку використаних джерел, додатків. Загальний обсяг рукопису дисертації становить 210 аркушів, із яких текст дисертації 167 аркушів. Список  використаних джерел становить 31 сторінку і містить 538 найменувань . Додатки - 12 сторінок. 
.

РОЗДІЛ 1
НОРМАТИВНИЙ ЗМІСТ ПРИНЦИПУ ЗМАГАЛЬНОСТІ І ЙОГО    ФУНКЦІОНАЛЬНЕ ПРИЗНАЧЕННЯ В СИСТЕМІ КРИМІНАЛЬНОГО ПРОЦЕСУ   
1.1. Змагальність- форма кримінального процесу 
Теорія кримінального процесу зобов’язана рекомендувати такі форми захисту прав та інтересів  людини, її життя і здоров’я, честі і гідності, недоторканості і безпеки, які б найбільш повно реалізували цю мету правової держави[143, c.16; 6 c. 164].  Змагальна форма кримінального процесу відноситься до їх числа. В теорії, змагальність розглядається, і як принцип, і як форма  процесу. В запропонованій роботі нам важливо це положення оформити як тезу, яка знайде своє найбільш повне дослідження в подальшому викладенні. 
Форма кримінального процесу в кожній державі в конкретних історичних умовах залежить від політичного устрою, ступеню розвитку економіки, філософії,  історичних і інших наук. Традиційно виділяють три форми кримінального процесу: розшуковий (інквізиційний), змагальний (обвинувальний) і змішаний [409, c.5-7; 290, c.31; 286, c.367-368; 538, c.14-15], однак окремі автори вважають, що існує і четверта форма, включаючи сюди самостійну форму процесу, обвинувальну, яка отримала найбільш повний розвиток на етапах існування феодальної держави [469, c.19]. 

За часів Київської Русі у судах панувало звичаєве право, де були елементи змагальності. Захисниками в судах виступали рідні  й приятелі сторін, послухи- свідки порядного життя обвинуваченого і “видоки” – свідки вчиненого стороною, або спірного факту [351 c.18,38,46,66]. 
Магдебурзьке право витіснило звичаєве право законом. На базі Литовського статуту  1529 р. в Україні зроблено першу спробу впорядкувати справу судового захисту, виділити адвокатську діяльність як професію [509, c.32]. 

Дальше закріплення змагальність отримала в “Правах, по которым судится малороссийский народ” - проекту кодексу українського права, яким в 1743 р. завершилася його кодифікація. Він не був прийнятий  царським урядом, але застосовувався на практиці. В ньому вже йде мова про таку сторону процесу як “адвокат” або “повірений”, дано дефініцію цього поняття [350 , c.120-121]. 
З часів Руської Правди  до ХУІІІ ст. процесу була властива чиста змагальність, за деякими винятками [ 251, c.52]. При Петрі 1 вперше в історії російського права був створений процесуальний кодекс. 
По Указу 1723 року “О форме суда” суддя перестав бути пасивним арбітром, перед сторонами стає головна суть змагальності - обов’язок довести перед судом свою позицію, проголошено слідчий процес, де залишено елементи змагальності, скасовано розшук. Перший кодифікований акт у кримінальному процесі - Статут кримінального судочинства, прийнятий в 1864 році, дав новий поштовх розвитку змагальності [146, c.841; 387,  c.456].
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Змагальність теж має свої методи правового регулювання, вибір яких визначається специфікою об’єкта регулювання, а розкриття їх дає можливість розкрити суть змагальності, дати ключ до розуміння соціальних і політичних умов її існування. Домінуючим методом правового регулювання в змагальному кримінальному процесі є імперативний метод. 
Підґрунтям змагального провадження є арбітральний метод, а розшукового - метод влади-підкорення (адміністративний, імперативний) [ 406, c.10].  Ці обидва методи є в арсеналі українського судочинства, але на стадії досудового слідства питома вага імперативного  методу значно переважає над диспозитивним, бо норми досудового слідства побудовані на імперативній основі. 

Шестакова С.Д. виділяє кілька варіантів  правового регулювання, якими забезпечується досягнення завдань кримінального процесу: метод, який включає в себе публічність, інквізиційність, елементи влади-підкорення; складається з диспозитивності, інквізиційності та елементів влади-підкорення; метод, який полягає в публічності, сполученні інквізиційності та змагальності, елементах влади підкорення;  метод, в якому є диспозитивність, сполучення інквізиційності та змагальності, елемент влади-підкорення; метод, який включає  публічність, змагальність, елементи влади-підкорення; складається з диспозитивності, змагальності, елементів влади-підкорення [516, c.64-100]. 

Погоджуємося з висновком, що не існує змагальних або розшукових процедур у їхньому чистому вигляді [406 c.14]. Ряд учених поділяють думку, що змагальність - демократична форма процесу [113,c.16-17; 273 c.51], наділена  рисами, характерними для демократії певного історичного періоду, історичної епохи  [435, c. 103], змістом якої є спір про право рівних сторін, обвинувача й обвинуваченого, перед безстороннім суддею [183, c.371], який розглядає справу у межах сформульованого, за їхньою допомогою, обвинувачення, а принципи  служать механізмом для її забезпечення. 
Змагальний процес вважають арбітральним, бо учасники процесу вирішують спір за  допомогою арбітра (суду), із чим не можна погодитися, бо тоді випадає основа цієї форми процесу - спір рівних сторін [67, c.9-10 ; 406, c.19-25]. 
Основною ознакою змагальності є наявність рівноправних сторін і незалежного суду, що дає можливість визначити  змагальність як форму процесу, де спір рівних сторін вирішується незалежним судом, тобто для змагального процесу характерним є такий правовий статус його основних учасників, який забезпечує виконання функцій обвинувачення, захисту й вирішення справи незалежними суб’єктами [293, c.9]. 
Полянський Н.Н. змагальність розглядав як метод пошуку істини, який полягає “в змагальності сторін, здійснюваній і контрольованій за активної участі суду у розгляді справи” [326, c. 100]. 

Змагальність вважали спором, де суд розглядає справу за участю сторін - обвинувачення і захисту, при цьому всіма правами сторони користується обвинувачений (підсудний), сторони наділені рівними процесуальними правами, самі аналізують докази так як вважають за потрібне [366, c.69]; функції сторін –  відділені від функцій суду, який в судовому розгляді не є стороною. 
За таких умов, змагальності можна дати визначення, що це така форма процесу, в якій спір рівних сторін вирішується незалежним судом, а протиріччя, що існують між ними, виступають рушійною силою кримінального процесу [329, c.75]. 
Має місце ототожнювання змагальності й розподілу основних кримінально-процесуальних функцій [392 c.56], із чим не можна погодитися, бо змагальність співвідноситься з розподілом основних кримінально-процесуальних функцій, як основне та похідне. Розподіл основних кримінально-процесуальних функцій є однією зі складових змагальності, її елементом. 
Без чіткого розподілу основних процесуальних функцій не може бути й мови про спір рівноправних сторін перед незалежним судом, тобто змагального процесу. Це базисне положення в змагальному типі кримінального процесу,  стоїть в основі всієї процедури судочинства,  а тому порушення цього положення безсумнівно тягне за собою порушення принципу змагальності й  суттєво звужує права і гарантії сторін на виконання ними своїх функцій.
Змагальність в кримінальному процесі вважають способом взаємодії сторін обвинувачення і захисту, принципом організації їх спільної діяльності, сутність якого полягає в боротьбі протилежностей [ 267, c.14; 411, c.58-63], тобто на грунті  протилежних інтересів сторін має місце протиріччя - конфлікт, прояв якого полягає в протиборстві сторін [86, c.18; 120, c.172]. Цей висновок заслуговує на увагу.

Змагальність - це умова й спосіб досягнення  істини по кримінальній справі [ 79, c. 44 ],  із чим не можна не погодитися. 
1.2. Поняття і структура принципу змагальності
На сучасному етапі розвитку кримінального процесу України актуальність проблеми правового статусу  учасників кримінального процесу набуває нового змісту, а її дослідження можливе в різних аспектах. Один  із них – дослідження цієї проблеми під кутом зору принципів процессу [35, c.64], бо процесуальні принципи визначають не тільки демократичний характер кримінального процесу в цілому, але й дають можливість більш глибоко розкрити суть і значення кожної стадії процесу, правовий статус усіх суб’єктів процесу, в тому числі його учасників. 
В науці українського кримінально-процесуального права принцип змагальності в повній мірі не розкрито й немає однакової думки й уніфікованого підходу до тлумачення й визначення його поняття. З огляду на  значимість для теорії й практики кримінального процесу цього принципу, його слід досліджувати за наступними параметрами: поняття, елементи, співвідношення з іншими принципами, межі дії,  значення. 
Термін “принцип” походить від латинського principium – начало, основа [ 404, c.547]. Філософія розкриває поняття терміну “ принцип” як теоретичне узагальнення найбільш типового, що відбиває суть явища, як закономірність, яка складає основу пізнання, суть системи, центральне поняття, узагальнене й поширене положення на всі явища тієї області, із якої цей принцип абстраговано [417, c.1600 ; 486, c.382 і ін.]. Лінгвістика визначає цей термін  як вихідне положення якої-небудь теорії, вчення, науки [301, c.848]. 
У теорії пізнання під категорією “принцип” розуміють загальне положення, універсальний елемент у понятійному апараті науки [231, c.96], а у теорії держави і права категорія “принцип права” означає – основну засаду, відправну ідею, наділену універсальною властивістю, найвищою імперативністю [476, c.51]. 
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Обидва ці поняття поєднує розмежування основних процесуальних функцій. Відмінність їх полягає  у тому, що у радянському принципі змагальності поділ процесуальних функцій передбачає активність суду, а в буржуазному - пасивність суду. Однак, активність суду перешкоджає повному розмежуванню функцій сторін, суперечить правилу поділу трьох основних процесуальних функцій й   дозволяє суду зосередити, як мінімум, дві самостійні функції - функції обвинувачення і вирішення справи, що є характерним для розшукового процесу. 

Частина українських процесуалістів вважає,  що змагальності слід дати визначення як змагальність сторін, контрольована й доповнювана активною участю суду в розгляді справи, бо вона “ не виключає активності й ініціативи суду щодо збирання доказів, необхідних для встановлення істини у справі” [ 237, c. 107; 40, c.1-2; 173, c.11-12; 298, c. 59-63]. 
Відмова від надання трьом основним функціям процесуальної самостійності приводить до панування функції обвинувачення, а кримінальний процес набуває обвинувального забарвлення [410, c.51-59]. Тільки пасивне положення суду звільняє його від виконання функції обвинувачення і створює умови для реалізації правила про розмежування трьох основних процесуальних функцій. Поєднання в повноваженнях  однієї сторони різних функцій свідчить про реакційність судової системи держави  та перетворює органи правосуддя на органи розправи.

Заслуговує на увагу точка зору, за якою слід обмежити ініціативу суду по збору доказів за власної ініціативи, суд повинен ухвалювати рішення по справі тільки на підставі  поданих сторонами, чи витребуваних судом за клопотанням сторін доказами [99, c.9], тобто повинен виносити рішення тільки на підставі тих матеріалів, які “надали сторони, навіть якщо, на думку суду, вони не відображають повністю всіх обставин справи” [310, c.312]. 
Окремими авторами цей висновок заперечується з огляду на те, що за такої конструкції незалежність суддів і підкорення їх лише закону (ст.129 Конституції) ставиться під сумнів, бо “...суд встановлює істину по справі в залежності від кількості і якості доказів, зібраних сторонами в односторонньому порядку для відстоювання інтересів кожної із сторін”[ 179, c.157].
Позбавлення суду активності є перенесенням у змішаний кримінальний процес класичної моделі змагального англо-американського процесу. Незалежним може бути суд, що має активні повноваження по встановленню обставин справи, бо тільки реалізація принципу незалежності суду й свободи оцінки доказів дозволяє йому бути об’єктивним і безстороннім[ 44, c.21]. 
Ця точка зору заслуговує на увагу, але з нею не зовсім можна погодитися, оскільки збираючи докази за власною ініціативою, суд, мимоволі допомагає одній зі сторін і втрачає безсторонність.Тільки обмеженням активності суду найкраще досягти його безсторонності, створити умови для всебічного та повного дослідження обставин справи. 
Дія принципу змагальності ґрунтується на переконанні: протилежність інтересів сторін найкраще забезпечить повноту матеріалів справи  через активне виконання  сторонами процесу  тільки їм притаманних функцій. 
Принцип змагальності, який реалізовується у визначеній законом процесуальній формі, направлений на встановлення об’єктивної істини й повний та реальний захист прав людини і громадянина. Він припускає  поєднання активності сторін у забезпеченні виконання ними своїх процесуальних обов’язків із забезпеченням  судом  умов для  здійснення наданих їм прав. 
Традиційно в поняття принципу змагальності включають такі елементи: розподіл основних кримінально-процесуальних функцій - обвинувачення, захисту й вирішення справи; наявність сторін й наділення їх процесуальною рівноправністю для здійснення, шляхом протиборства, функції обвинувачення й захисту; керівна роль суду в процесі й надання тільки йому функції приймати рішення по справі [ 78, c. 49]. 
Принцип змагальності ще вважають принципом усього кримінального судочинства, однак розкривають його поняття  тільки щодо судового розгляду й убачають його суть  у розмежуванні не тільки трьох основних функцій, а включають сюди функції підтримання цивільного позову і його заперечення, протилежність інтересів обвинувачення і захисту, функцію розслідування. Така позиція заслуговує критики, бо всі ці функції повністю входять у функції обвинувачення й захисту та є їх елементами. 
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Поняття принципу змагальності можна визначити як сукупність закріплених в законі приписів, процесуальних правил і методів їх виконання, які діють у всіх стадіях кримінального процесу; ґрунтуються на доступі до правосуддя, зіткненні протилежних інтересів наділених рівними правами  сторін, чіткому розподілі і розмежуванні  їх функцій;  гарантуються  забезпеченням судом  рівних можливостей реалізації процесуальних повноважень сторонами у відстоюванні своїх позицій і справедливому та неупередженому вирішенні спору між ними; забезпечуються свободою оскарження, контролем суду - порушення яких тягне за собою незаконність судового рішення. 

У структуру поняття принципу змагальності слід обов’язково включити такі елементи, як свобода оскарження до суду, доступ до правосуддя, процесуальна рівноправність суб’єктів, що здійснюють обвинувачення і захист та контроль суду, які повинні бути гарантіями  застосування принципу змагальності у всіх стадіях процесу. Ці  елементи нададуть змогу більш повно захистити права учасників кримінального процесу та розширити дію принципу змагальності як на досудових, так і в судових стадіях кримінального процесу. 
1.3. Нормативний зміст принципу змагальності                           

Принцип змагальності має визначальне і вирішальне  значення для всієї системи кримінального процесу, бо саме він визначає положення суб’єктів процесу, їх права та обов’язки, стосунки з судом та між ними [430, c.70].
Найбільш аргументованою і доведеною є точка зору, яка змістом змагальних засад визначає  розподіл та чітке розмежування процесуальних функцій, тобто відокремлення функцій обвинувачення і захисту від функцій  вирішення справи [106, c. 686; 237, c.106; 394, c.194; 492]. Змістом принципу змагальності вважають наявність на всіх стадіях процесу рівноправних сторін;  розподіл функцій між сторонами, що користуються рівними правами та свободою у наданні доказів, їх дослідженні та доведенні їх переконливості перед судом; створення судом умов для реалізації наданих сторонам прав  та виконання сторонами їх процесуальних обов’язків  (ст.ст.16-1, 261 КПК ), де  розподіл функцій і протилежність інтересів сторін є найкращою гарантією для забезпечення повноти подання фактичного матеріалу [45, c.40-42; 44, c.64; 161, c.21-23]. 

Своє   нормативне закріплення  принцип змагальності в українському законодавстві знайшов, як засада судочинства в ст.129 Конституції, де його закріплено таким чином, що він об’єднаний в одному підпункті з  свободою в наданні сторонами суду своїх доказів і у доведені перед судом їх переконливості. 
Нормативне закріплення принципу змагальності  стало можливим завдяки змінам, внесеним  Законами України від 21 червня та 12 липня 2001 року “Про внесення змін до Кримінально-процесуального кодексу України”[ 76], де і були виписані  вихідні положення   змісту принципу змагальності в статті 16-1 КПК  “Змагальність і диспозитивність” як засади судочинства. Нею встановлено положення про розгляд справ у судах  на засадах змагальності, нормативно закріплено розподіл функцій учасників судового розгляду справи, тобто при розгляді справи в суді функції обвинувачення, захисту і вирішення справи не можуть покладатися на один і той же орган, чи на одну і ту ж особу. Однак, тут мова йде про їх функціональний розподіл тільки на стадії судового розгляду справи. При цьому, у статті 16-1 КПК чітко не  оговорено, в яких стадіях процесу  має місце змагальність, а її назва, як і окремі частини статті, теж цього не відображають по суті, а тому цю позицію можна віднести до всіх стадій процесу. Така думка в науці кримінального процесу є спірною і не одноразово була предметом обговорення як вітчизняних, так і зарубіжних вчених.

Кримінально-процесуальне законодавство України не допускає суміщення одним і тим же суб’єктом функцій по обвинуваченню, захисту і вирішенню  справи. Державне обвинувачення в суді здійснює прокурор, а у випадках, передбачених КПК, обвинувачення здійснює потерпілий або його представник (ч.3ст.16-1), функцію захисту здійснює сам підсудній, його захисник або законний представник (ч.4ст.16-1), тобто має місце нормативний розподіл функцій сторін.  
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З метою виключення упередженості і забезпечення гарантії дотримання принципу змагальності, законодавець нормативно закріпив заборону суміщення однією особою функцій судді, обвинувача й захисника ( статті 54-55, 58 , 60- 63 КПК), чим забезпечив гарантії реалізації принципу змагальності. У чіткому розмежуванні функцій та у єдності і противоборстві сторін, і полягає зміст змагальності, як основного принципу кримінального процесу  [ 492, c. 58-63].

Таким чином, на базі проведеного дослідження можна зробити висновок, що нормативний зміст принципу змагальності складають три групи правових норм, в основі яких закладено розподіл основних кримінально-процесуальних функцій і, завдяки яким, забезпечуються гарантії реалізації принципу змагальності в різних стадіях кримінального процесу, а саме  цими нормами є :

- норми, в яких визначенні поняття змагальності, статус основних суб’єктів процесу, їх права і обов’язки, взаємовідносини один з одним та судом ; 

· норми, які виключають рудименти обвинувачення в діяльності суду;

· норми, які забезпечують гарантію реалізації принципу змагальності у 
всіх стадіях процесу, закріплюють процесуальну рівноправність сторін та свободу в наданні ними своїх доказів і у доведенні  їх переконливості. 

1.4. Співвідношення принципу змагальності з іншими

 принципами кримінального процесу
Принципи кримінального процесу утворюють систему принципів – самостійних, об’єктивно взаємопов’язаних правових положень, які розповсюджують свою дію на весь кримінальний процес. Добровольська Т.Н. вважала, що система принципів – це  сукупність самостійних за змістом, взаємопов’язаних і об’єктивно обумовлених положень, пронизаних єдністю цілей та завдань, які саме в цій сукупності мають якісний сенс [127, c.34]. І.В.Тиричев відзначав, що принципи живуть і діють в рамках цілісної системи, “де суть і значення кожного принципу обумовлені не тільки власним змістом, а й функціонуванням всієї системи”[ 464,  c.9] Давидов П.М. під системою принципів розумів їх сукупність та порядок розташування [ 114, c.4]. 

Систему принципів кримінального процесу поділяли на конституційні і інші принципи [276, c.223; 277, c.31; 282, c.9-23; 328, c.81-87; 535, c.20-29; 535, 534, c.53-54]. До конституційних відносять принципи, що закріплені в Конституції України [189]. Цієї позиції дотримуються видатні вітчизняні вчені - процесуалісти Альперт С.А.[ 35 c.40-60; 36, 25-35],  Грошевий Ю.М.[ 105, c.12-15; 107, c.14-18; 449, 321-327], Стецовський Ю.І.[ 427,  c. 7-11] і інші. До інших принципів відносять принципи, закріплені в КПК України. 
Пропонувався поділ принципів на  судоустрійні та процесуальні [ 127, c.14,34-36], а також класифікація за критерієм “їх дії на тих чи інших стадіях кримінального процесу” [166,c.141]. Демидов І.Ф. же поділяє принципи кримінального процесу  на загально процесуальні і специфічні принципи, характені для його стадій [208, c.136-141], а В.Тертишник по рівням узагальненості - на загальноправові, міжгалузеві та галузеві. Незважаючи на недоліки створених процесуалістами різних систем принципів кримінального процесу, слід відмітити, що будь-яка з них припускає сукупність її складових, визначається взаємозв’язками між цими елементами і так само зв’язками між цими елементами і зовнішнім середовищем. 

Не ставлячи перед собою мети дослідження запропонованих у літературі точок зору про систему принципів кримінального процесу, бо кожна система має право на існування, відмітимо, що принципи, які входять в систему принципів знаходяться в доповненні один відносно одного і виражають демократичну суть цієї системи. В процесуальних стадіях принципи виступають механізмом захисту прав і законних інтересів  осіб, учасників процесу, визначають яким способом здійснюється діяльність, направлена на досягнення конкретного результату [527, c.31]. 

Принципи кримінального процесу мають якісну визначеність і чітко вибудовують систему, до якої  входять. Базисом  для формування загальної їх системи є єдність, взаємодоповнення, відсутність протиріч між ними, не розривний органічний зв’язок, обумовлений напрямом до єдиної спільної мети – здійснення правосуддя. “Принципи кримінального процесу зв’язані між собою в тому і тільки в тому сенсі, що всі вони направлені на досягнення задач... кримінального судочинства” [365, c.50] і, ні в якому випадку, не повинні виключати один одного. 
Кожен принцип кримінального процесу це - загальне правило, через яке  реалізовуються інші принципи. Альперт С.А.  відмічав, що окремий принцип, який входить в систему принципів, як структурний елемент, повинен  контролювати реалізацію права в любий дискретний момент правозастосовчої діяльності, іншими словами, визначати характер інших процесуальних правил [ 35, 40-60; 35, 25-35]. Коржанський М.Й. вважає, що саме порушення принципів приводить до хиб та недоліків правосуддя  і там де ці принципи порушуються, там і тоді ж наступають найбільш  значні і шкідливі наслідки [ 196, c.66].
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Видається правильною необхідність відступу від традиційної форми відмови від включення в загальну частину кримінально-процесуального закону норм, які регулюють зміст і суть принципів безпосередності й устності кримінального судочинства. Саме через функції сторін, застосовуючи принцип безпосередності, відбувається реалізація принципу змагальності. Їхня активна позиція під час дослідження доказів у справі - є найкращою гарантією реалізації принципу змагальності. Через розподіл цих функцій шляхом реалізації принципу безпосередності, принцип змагальності якнайповніше знаходить своє застосування у судових стадіях процесу.

Тісно співвідноситься з принципом безпосередності та змагальності принцип усності судового розгляду, який виступає методом (інструментом) дослідження доказів. Частина вчених виділяє принцип усності і безпосередності розгляду справи, як єдиний принцип кримінального процесу [58, c.70-71]; інші дійшли висновку про те, що немає підстав розглядати усність, як самостійний принцип  процесу [ 326, c.109]. Тиричев І.В.[ 465, 19-20] і Строгович М.С [431, c.157-161] вважали усність і безпосередність самостійними принципами кримінального судочинства, з чим варто погодитися, бо усна форма судового розгляду - це принципове положення, яке вимагає від суду розгляду усіх доказів і аналізу їх тільки усним шляхом, через обмін думками, усну реакцію на позицію протилежної сторони. 
Це - засіб реалізації принципу змагальності. У вітчизняному кримінальному процесі має місце і письмова форма дослідження доказів, яка найповніше знайшла свій прояв у досудових стадіях процесу. Проникнення принципу змагальності і рівноправності сторін у цю стадію вносить свої  корективи в обсяг реалізації принципу усності. Розгляд скарг в суді на обрання міри запобіжного заходу або продовження строку тримання під вартою, оскарження до суду дій, постанов слідчого забезпечується обов’язком суду розглядати скаргу в судовому засіданні за участю сторін, де принцип усності і змагальності діє в повну силу. 

Зв’язок цих принципів між собою полягає в тому, що змагання протилежних сторін, відбувається в усній формі через надання сторонам рівних прав і можливостей для здійснення своїх функцій. Обмеження або порушення цих прав не допускається, а їх зауваження з цього приводу заносяться до протоколу. Відмова від принципу усності, унеможливлює реалізацію принципу змагальності в повному обсязі, бо процесс змагання не може проходити тільки у письмовій формі. Цей принцип реалізується через дебати, усні виступи осіб, усну форму викладу своїх думок, ідей, розумінь щодо досліджуваних доказів, зв’язок цих принципів проявляється в забезпеченні, через принцип усності, послідовної процедури реалізації принципу змагальності [183, c.371;  505 c.722].  

Усність процесу тісно зв’язана з принципом гласності, який є засобом, через який громадськість сприймає весь процесуальний організм та реалізацію всіх його  принципів і інститутів, в тому числі принципу змагальності. Він дозволяє переконатися, що держава дійсно створює умови для реалізації принципу змагальності та забезпечення права на захист у всіх стадіях процесу. 

Це інструмент реалізації принципу змагальності, через який сторони обвинувачення і захисту приймають  участь у розгляді і дослідженні матеріалів справи, а суд зобов’язаний допускати їх у процес і створити умови для максимальної реалізації ними свох задач у процесі. Цей принцип дає можливість переконатися, що суд займається тільки розглядом і вирішенням справи, не надаючи переваги жодній з сторін, і забезпечує їм рівні умови і можливості користуватися в процесі рівними правами на пред’явлення доказів, заявлення клопотань, висловлення позиції, подання аргументів. 

Порушення принципу гласності на стадії розгляду справи судом однозначно є порушенням принципу змагальності, хоча, на наш погляд, цього не можна сказати про стадію досудового слідства, де  гласність носить закритий характер.  Вона поділяєтьтся на підвиди:  відкритий судовий розгляд справи – це зовнішня гласність і закритий судовий розгляд – це внутрішня гласність, якою не виключається дія принципу гласності [ 333, c.19]. 
Гласність виступає інструментом забезпечення реалізації принципу змагальності та виконання функцій сторонами, що яскраво проявляється в судових дебатах, де виступ сторін  в присутності осіб, які знаходяться в залі і участь у репліках, дають можливість присутнім переконатися в повній реалізації принципу змагальності, а  сторін спонукає до активної позиції і зобов’язує до підвищеної відповідальності за свої дії.  Завдяки цьому принципу сторони повніше і належним чином виконують свої функції - підтримання обвинувачення і спростування його. Відхід від цього принципу створює сприятливий грунт для порушення принципу змагальності.

Висновок до 1 розділу.

1. Глобальне реформування в Україні, викликане політичними факторами, зумовило відхід від догматизму, зміну приоритетів у системі правовідносин між державою і громадянином, трансформацію в державі правових ідей, зміну уявлень про кримінальний процес і як результат, його перебудову. Вектор реформування правової системи спрямовано на побудову такої моделі кримінального процесу, яка б забезпечувала реальний захист і відновлення  прав громадян, що залучаються до участі у кримінальній справі. Це поставило завдання щодо запровадження в життя принципів, яких не знало радянське право, а існуючі - наповнилися новим змістом, за яким їх реалізація у галузі кримінально-процесуального права повинна сприяти активній позиції учасників процесу у всіх його стадіях. Базовим принципом, який в повній мірі сприяє гарантіям реалізації прав і свобод  суб’єктів кримінального процесу, вважаємо принцип змагальності.

2. Неодноразово досліджувана у літературі позиція про те, що змагальність є і принципом і формою процесу, якій притаманні чітке розмежування функцій сторін обвинувачення, захисту і вирішення справи відповідно між обвинувачем і обвинуваченим (захисником) та суддею (судом); процесуальна рівність  сторін; розгляд справи по процедурі полеміки сторін перед незалежним і неупередженим судом - є обгрунтованою і правильною і знайшла  закріплення в нормах українського кримінально-процесуального законодавства.  
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7. Права і обов’язки сторін, які забезпечують змагальні засади, гарантії цих прав і обов’язків, повинні знайти своє грунтовне закріплення в проекті КПК України. Слід передбачити процедури, за допомогою яких реалізується змагальність – як форма процесу і забезпечується принцип змагальності - як механізм (гарантія) для  її забезпечення. З метою усунення прогалин щодо дії принципу змагальності у всіх стадіях процесу, необхідно концептуально і повноцінно юридично  визнати розподіл основних кримінально- процесуальних функцій, що повинно знайти відображення в новому кодифікованому кримінально-процесуальному законодавстві України. 
РОЗДІЛ 2
ПРИНЦИП ЗМАГАЛЬНОСТІ В ДОСУДОВОМУ ПРОВАДЖЕННІ
2.1.Спірні питання і структура кримінально-процесуальної діяльності  на стадії досудового слідства по  кримінальній справі*
Вирішальну роль у забезпеченні реалізації принципу змагальності  має об’єм та співвідношення прав сторін. Реформа кримінально- процесуального законодавства (2001р.) розширила дію принципу змагальност , який в рівній мірі повинен діяти у всіх стадіях процесу, як змагальний (арбітражний) метод правового регулювання. В процесі провадження у кожній  стадії повинні бути забезпечені основні ознаки змагального порядку побудови процесу: наявність незалежного суду (органу судочинства), і рівність сторін. Дискусійним є  питання про те, “чи поширюється цей принцип на досудове провадження по кримінальній справі” [106, c.695; 232, c.11; 262, 3-5; 267 c.29-34; 268, c.14-15; 438, c.258; 516, c.45-49], бо на стадії досудового слідства існує дефіцит змагальності [406, c.21-24, 51-52].

Концепцією розвитку  правосуддя поставлені задачі реформування системи досудового слідства, позбавлення прокуратури загальнонаглядових повноважень і функцій щодо досудового слідства, бо поєднання в одному органі слідчих повноважень і здійснення нагляду за їх реалізацією- неприпустиме. Стоїть задача створення Національного бюро розслідувань як центрального органу виконавчої влади і територіальних бюро на місцях. Прокуратура “...не повинна виконувати функції, наближені до правосуддя” [ 191, c.5, 10-12, 24, 31]. 

Реалізація принципу змагальності на стадії досудового слідства  дозволить ширше  застосувати інші конституційні принципи, повніше забезпечити права і свободи громадянина, а особи, які потрапили в орбіту  кримінального судочинства матимуть змогу повніше  захистити свої права у всіх стадіях процесу, що узгоджується з задачами, які стоять перед органами досудового слідства [389, c.86].
Стадією визнається  частина кримінального процесу, яка має свої специфічні конкретні задачі, особливості реалізації принципів процесу, особливе коло суб’єктів  кримінально-процесуальної діяльності з різним об’ємом прав, повноважень, функцій та відповідні правовідносини, а також характерне оформлення актів застосування права. [526, c.50-53; 278, c.45; 237, c.139]. Це визначення використовуватиметься як основа для подальших досліджень. 

Вітчизняна кримінально - процесуальна доктрина визнає порушення кримінальної справи і досудове слідство – двома самостійними стадіями.. “Порушення кримінальної справи є першою стадією кримінального процесу в Україні” - зазначають Михеєнко М.М., Молдован В.В., Шибіко В.П. [278, c.45],  а В.Т.Маляренко її пропонує назвати стадією перевірки та вирішення заяв, повідомлень і іншої інформації про злочини, бо в цій стадії  “для вирішення питання про заведення кримінальної справи, відмови в цьому або направлення заяви, повідомлення чи іншої інформації за належністю, як правило, необхідно  провести ряд невідкладних дій”[237, c.139]. 
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Слідчий не може одинаково безсторонньо виконувати всі три функції, бо це є неможливим. На нашу думку, заслуговує на увагу точка зору В.Т. Маляренка, щодо закладення законодавцем тут такого протиріччя, яке по суті фактично  ліквідовує  принцип змагальності на досудових стадіях процесу, бо “слідчий  не може змагатися сам із собою” [ 241, c.23 ]. Рівності прав сторони обвинувачення (прокурор,слідчий, дізнавач) і сторони захисту (підозрюваний, обвинувачений, захисник) при зборі, перевірці доказів у ході розслідування по КПК немає [ 210, c.75]. Слідчий не повинен бути представником жодної із сторін у змагальному процесі [381, c.14]. 

Першорядним є вирішення задач реальної, а не декларативної процесуальної незалежності і самостійності слідчих, [379,51-59] які сьогодні не мають реальної процесуальної самостійності і насправді є однією з структур дізнання,  по суті виконуючи функції дізнання, бо у чинному законодавстві відсутня система правових гарантій їх забезпечення, тобто існує правова прогалина в цій частині. 
Слідчі перебувають в адміністративно-організаційній залежності від прокурора, органів дізнання в системі МВС, СБУ і ДПА, завдання яких є ширші, ніж у досудового слідства, наслідком чого є значний влив на них відомчих інтересів, звідси обвинувальний ухил, суміщення процесуальних функцій, поєднання процесуальної діяльності з іншими її видами, а процедура досудового слідства має ознаки відомчого і прокурорського дізнання. Це спрощена процедура, яка проводиться органами виконавчої або обвинувальної влади, що може мати місце тільки по нескладних кримінальних справах [ 48, c.348]. 

Нерідко мають місце випадки прямого незаконного втручання представників адміністративної влади у дії слідчого. Прикладом може бути випадок, коли в ході досудового слідства слідчий К. дійшов висновку про недоцільність дальшого утримання під вартою підозрюваного за ст.122 ч.1 КК України М., термін перебування під вартою якого сплинув, і виніс постанову про зміну  міри запобіжного заходу з тримання під вартою на підписку про невиїзд. Однак начальник слідчого відділу П. не погодився з таким рішенням слідчого. Користуючись повноваженнями заступника начальника РВ УМВС, він у письмовій формі дав вказівку начальнику ІТТ утримувати підозрюваного ще одну добу. Цю вказівку було виконано всупереч закону і постанові слідчого  (Кримінальна справа № 9305404)[200 ] .

   Видається неправильним, що у гл. 3 КПК “Учасники процесу, їх права і обов’язки”, як учасників процесу не вказано слідчого, дізнавача і прокурора, не регламентовані їх права, хоча детально регламентовані права і обов’язки захисника. В ст.ст.103, 114 КПК закріплено повноваження дізнавача та слідчого, однак відсутнє законодавче закріплення, як їхніх, так і прокурора прав та обов’язків, що  є суттєвою прогалиною в кримінально-процесуальному законодавстві, яку слід усунути.


Однією з причин незадовільної діяльності слідчого називають недостатній або надмірний контроль з боку начальника слідчого відділу [ 537, c.82]. Необхідний більш якісний рівень цього  контролю, який в першу чергу повинен попереджати кримінально-процесуальні порушення, допущені слідчими, дізнавачами та усувати допущені порушення, але необхідний більш дійовий механізм захисту слідчого  від процесуального, адміністративного тиску на нього. Можливостей для адекватного захисту  від грубого втручання  в хід розслідування справи та тиску на слідчого недостатньо, а тому слідчі перетворюютться на писарів-оформителів результатів ОРД, не будучи самостійними і відповідальними учасниками кримінальної юстиції [215, c.11].

Чинним КПК недостатньо урегульовані процесуальні повноваження начальника слідчого відділу по контролю за розкриттям і розслідуванням злочинів. Його доцільно не виключати з числа суб'єктів, що контролюють законність і обґрунтованість рішень і дій слідчих. Для  здійснення ефективного і належного контролю за законністю слідства, йому доцільно надати повноваження на скасування постанови підлеглого слідчого, а  слідчому – повноваження по оскарженню цієї постанови прокурору або до суду. Ці повноваження начальника слідчого відділу служили б ефективним і оперативним доповненням до прокурорського і судового контролю.
Чи не найголовнішою  причиною обвинувального ухилу в діяльності слідчого є його підпорядкування  прокуратурі, бо “система, на яку покладено виконання функцій протилежного спрямування (слідство і нагляд за законністю слідства) ефективно працювати не може”[150, c.26; 308, c.56; 537, c.82]. Слідчі процесуально і адміністративно (слідчі прокуратури), підлеглі прокурору, який виконує функції кримінального переслідування, здійснення процесуального керівництва слідством і нагляд за органами дізнання і слідства (ст.8,15-17,29-32,46-461 Закону “Про прокуратуру” [ 145, c.189-200],  гл. 21 ст.ст. 227, 229, 231 КПК). 
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Це правило кореспондується з п.1(с)ст.5 та ст.6 ЄКПЛ, якими закріплено право на справедливий судовий розгляд [ 95,  c.271-294]. Забезпечення законності розслідування, розвиток змагальності на стадії досудового слідства, забезпечення учасникам процесу реальних можливостей по виконанню своїх функцій -саме з досягненням цієї мети ототожнюється судовий контроль в цій стадії. 

Прихильники радикальних змін досудового слідства дотримуються принципу “необмеженості” судового контролю в цій стадії. Вони не схильні обмежувати судове втручання в діяльність органів досудового слідства  і прокуратури тільки рішеннями, що дають дозвіл на виконання дій, які обмежують конституційні права і свободи, вважаючи для цього юридичною підставою ст.55 Конституції. Ця позиція є цілком слушною і кореспондує ідеї про необхідність захисту прав людини від закону на підставі Конституції [ 121, c.18; 136, c.80-85; 439, c.150-158; 2, c.9; 17, c.28-32   і інші]. Вона сприяє реалізації принципу змагальності на стадії досудового слідства, всебічному судовому контролю на протязі цієї стадії  та забезпеченню реалізації  функцій сторін. 

Більш помірковані  автори вважають, що судовий котроль обмежується двома напрямами: контролем за процесуальними діями (бездіяльністю)  і рішеннями органу дізнання, слідчого прокурора, якими обмежуються найбільш значимі  конституційні права і свободи людини і громадянина; контроль за  тими рішеннями досудового слідства,  якими завершується провадження у кримінальній справі на досудових стадіях. Вони вважають цей перелік вичерпним,  не підлягаючим розширеному тлумаченню [ 236, c/40-44]. З ними не зовсім можна погодитися, бо  визначення, які  конституційні права і свободи людини і громадянина є найбільш значимими не має. Всі права і  свободи, закріплені в Конституції є значимими і  повинні бути захищеними в одинаковій мірі, тому для судового контролю  в цій стадії є більше напрямків, про що йтиме мова в цьому дослідженні .   

Вітчизняному законодавству відомий порядок тотального оскарження дій і рішень досудового слідства, який існував до 1917 року. Судовий контроль  здійснювався не тільки в порядку розгляду скарг учасників кримінального процесу окружним судом (така процедура називалася винятковою), але й у ревізійному порядку, бо судовий слідчий важливі рішення про рух справи приймав за згодою суду, а наступна форма судового контролю вважалася нормальною і більш кращою [ 386, c.168; 74, c.368-369; 487, c.393,394]. Аналогічний порядок був відомий і першому радянському КПК [ 477 ]. Вирішуючи всі скарги учасників процесу, окружний суд виконував функцію відомчого контролю, а слідчі організаційно входили в систему органів судової влади. Зараз органи досудового слідства і слідчі підрозділи прокуратури, не є складовою  структур судової влади. Сьогодні відродження інституту судових слідчих повинно бути покладено в основу реформування вітчизняного кримінального процесу.  

На нашу думку, на суди слід покладати обов’язок вирішувати всі конфлікти між особами, що здійснюють досудове слідство, з одного боку, і учасниками кримінального процесу, з іншого. Судовий контроль, будучи дійсно зв’язаним з посиленням змагальних начал, забезпечить доступ до правосуддя  і гарантії реалізації принципу змагальності на стадії досудового слідства. Тільки суд має право розглядати матеріали і приймати рішення, коли йдеться про обмеження конституційних прав громадян (ст.ст. 165-2,165-3, 177,178, 184, 187 КПК). Без цього “судове слідство втратило б своє першочергове значення і було повторенням того, що вже було зроблено по перевірці кримінальних доказів на досудовому слідстві”[ 405, c.275].
Зміст судового контролю за  органами досудового слідства полягає у тому, щоб забезпечити особі  гарантію захисту своїх прав і інтересів у суді. Особа, права якої порушуються на стадії досудового слідства, не позбавлена судового захисту і має перспективу такого захисту, а суд за чинним законодавством має широкі можливості у поновленні прав та інтересів особи. 
Судовий контроль повинен забезпечити гарантію оскарження всіх рішень, діянь органів досудового слідства, прокурора, які здатні завдати шкоди конституційним правам і свободам учасників кримінального судочинства або створити труднощі доступу громадян до правосуддя (ст.ст.110, 234-236-6 КПК і ін.)., тобто правосуддя звертається до принципів, одинаково застосовуваних “до всіх і протиставляється будь-яким конкретним наказам чи привілеям”[ 489, c.124]. 
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  У судах континентальної Європи процес реформування і посилення контролю судів над досудовим слідством привів до того, що: в Австрії відміняється судами до 50% арештів, після перевірки їх законності в судовому засіданні [ 4, c.54]; в Італії з  10 справ, що поступили до суду – 6 припинялося, а ініціатива отримання та допуску  доказів перейшла від суду до сторін [55,  c.236-238; 119, c.125-130]; в Німеччині прокуратура відмовляє в проведенні розслідування по 70% матеріалів по злочинам проти особи [ 10, c.44 ];  в Англії Королівська служба кримінального переслідування припиняє до 20% справ, які поступають від поліції, а з цієї кількості до 58% - в зв’язку з недоведеністю вини [3, c.440]; в США  із справ, які надає поліція, прокурор тільки по 30-35 % формує обвинувачення [ 14, c.33].
Закон не зобов’язує суд при виконанні контрольних функцій ретельно ознайомитися з усіма матеріалами кримінальної справи, які містять підстави для взяття під варту. На практиці суддя майже позбавлений можливості вивчити оригінали документів, за якими слідство пропонує застосувати запобіжний захід. За процесуальним законодавством він може цього і не робити, але не за Конституцією. Суди повинні дотримуватися під час обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту і продовження строків тримання під вартою ст. 29 Конституції, ст.5 ЄКПЛ і ст.14 КПК,  за якими обмеження права на свободу й особисту недоторканість можливе лише в передбачених законом  випадках і за встановленою процедурою [ 340, c.245-256]. 
Матеріали для ознайомлення надаються судді безпосередньо у режимі забезпечення нерозголошення таємниці досудового слідства. Ознайомлення з ними підозрюваного,обвинуваченого, потерпілого, захисників і законних представників у суді законом не передбачено, що створює обмеження у виконанні функцій сторонами, їх нерівність. Потребує зміни правило, що порушує принцип змагальності, за яким явку до суду підозрюваного (обвинуваченого) і прокурора визнано обов’язковою, тоді як явка захисника підозрюваного (обвинуваченого), потерпілого його представника не перешкоджає розгляду подання. При цьому, законодавцем не взято до уваги навіть поважну причину не явки [ 255, c.24-27]. Слід усунути ці прогалини  у чинному кримінально-процесуальному законодавстві.
У процесі судового контролю над застосуванням ст.ст.1651-1653 КПК, ряд питань вимагають уточнення: про перелік матеріалів і терміни їх надання до суду; про відправку повідомлень і копії скарги зацікавленим особам; забезпечення доставки в суд затриманового (заарештованого); ознайомлення з матеріалами перевірки і можливості надання в суд додаткових документів учасниками процесу і інші, а тому слід внести з цього приводу доповнення в чинний КПК, які сприяли б якісному вирішенню проблем, що виникають. 

Для якісного судового контролю, в чинному КПК слід передбачити положення,  за яким неявка особи є перешкодою розгляду в суді подання про застосування до  неї запобіжного заходу, та обов’язок судді, який розглядає подання про застосування запобіжного заходу, у всіх випадках допитати особу по обставинам подання. Обвинувачення повинно довести перед судом, що запропонований ним запобіжний захід є доцільним і його слід обрати, а суддя зобов’язаний переконатися у наявності обґрунтованості цієї вимоги [ 458, c. 174-179 ].  
Постанова про арешт  та подання до суду повинні бути вмотивованими (ст.165-1,165-2КПК). Приведення константацій, що містяться в КПК в таких формулюваннях: обвинувачений може переховується від органів дізнання, досудового слідства і суду; продовжить займатися злочинною діяльністю; може перешкодити провадженню по кримінальній справі (ст.ст.148, 155 КПК) - не є свідченням вмотивованості. Ця процесуально-правова модель повинна бути розкрита і аргументована в поданні про арешт шляхом викладення фактичних даних, що підтверджують його обґрунтованість і вмотивованість, а суддя повинен дати їм оцінку. 
Строк тримання під вартою може бути продовженим лише у випадку, коли продовження слідства є сравді виправданим (ст.6/3 ЄКПЛ), а продовження строку досудового слідства можливе лише у виняткових випадках. [ 371,  c. 248-252] Якщо в поданні мова йде про продовження терміну тримання під вартою з огляду на особливу складність справи (ч.2 ст.156 КПК), то повинні бути викладені підстави, мотиви і докази, що підтверджують особливу її складність і обгрунтовують необхідність прийняття цього рішення. 
Подання повинне  містити  і конкретні відомості про час закінчення досудового слідства, обсяг кримінальної справи і можливі терміни ознайомлення з нею. При цьому суддя повинен врахувати думку сторін і захисників про час, необхідний для ознайомлення зі справою і задоволення клопотання. 
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Незалежний суддя є найбільш об’єктивним суб’єктом контролю у стадії досудового слідства, що здатний  об’єктивно захистити права громадян, бо “не може мати “свого інтересу” у кримінальній справі...в противному разі він підлягає відводу” [ 104, c. 144]. Вкрай необхідним є ведення процесуальної фігури слідчого судді, до компетенції якого слід віднести підготовку справ до розгляду в стадії призначення справи до судового розгляду, збір матеріалів і порушення справ приватного обвинувачення [413, c.16-17]; вирішення питань обрання, продовження строків і зміни запобіжного заходу; санкціонування огляду, обшуку житла та іншого володіння особи, службових приміщень; накладення арешту на  кореспонденцію та зняття інформації з каналів зв’язку; вирішення питань щодо перевірок правомірності обмеження прав  людини на досудовому слідстві; вчинення дій з підготовки до розгляду справи в суді та внесення її на судове засідання [ 106, c.696]; здійснення контролю за процесуальними рішеннями слідчих; розгляд заяв, скарг про відвід слідчих; скарг на дії, бездіяльність і рішення органів досудового слідства, прокурорів; розгляд питань про відвід захисника з формальних і неформальних причин; забезпечення цивільного позову; визначення загального напрямку розслідування; вибір доказів, що підлягають дослідженню і інші. 

Слід передбачити подачу апеляції на рішення слідчого судді, яка буде розглядатися окремою палатою апеляційного суду. Моделлю для цього може бути Франція, досвід якої, можна використати для організації судового контролю за вітчизняним досудовим слідством;  де  введено судовий орган, що контролює слідчого суддю – суддя по свободам і ув’язненню,  якому відійшла частина повноважень слідчого судді  та слідчі камери, які реформовано у слідчий орган другої інстанції [ 111, c.328-331; 122, c. 79-81]. Це дозволяє слідчому судді залишатися незалежним від прокурора, прирівняти у правах сторони обвинувачення і захисту, забезпечити процесуальний судовий контроль, встановити процесуальні гарантії в області застосування мір примусу.

Континентальні процесуальні системи Європи реформуються за рахунок резерву для поширення змагальності – досудового слідства. В 1993 році у  Франції  пом’якшили слідчий характер досудової підготовки через звільнення слідчого судді від обов’язку пред’являти обвинувачення., що потягнуло різке зниження активності судової поліції і змусило повернулися до звичного розподілу процесуальних функцій, де розслідування  веде суддя-слідчий, який збирає докази, арештовує, і пред’являє обвинувачення, тобто  суміщає юрисдикційні (судові) повноваження з розслідуванням злочину [ 88, c.126-127]. 
За цією процедурою захист у правах прирівняний до обвинувачення за рахунок пасивних гарантій на оскарження незаконних дій і контролюючої ролі обвинувальної камери .В Італії процес формування доказів змістився в судову стадію, а ініціатива їх отримання і залучення перейшла від від суду до сторін [ 111, c.23; 119, c.125-130]. Обвинувачений і його захисник отримали право проведення паралельного розслідування в повному обсязі.
 В Німеччині  досудове слідство ліквідовано законом “Про реформу кримінально-процесуального права”     (1974 р.) Його місце зайняло прокурорсько-поліцейське дізнання з суддею-дізнавачем, що легалізує судові докази шляхом  проведення слідчих дій за клопотаннм сторін, вирішує питання арешту, має право проводити за своєю ініціативою невідкладні слідчі дії, допитувати обвинуваченого, керувати діяльністю експерта, тобто він на половину є суддею-слідчим. В німецькій докрині кримінального процесу переважає позиція, що принцип рівності прав обвинувачення і захисту є несумісними з структурою німецького кримінального судоустрою [ 16, c.271, 285], але ця позиція піддається нищівній критиці [ 13, c.59]. 
Характерним є те, що західноєвропейські юристи бачать реформування досудового слідства через скасування   низкою країн  інституту слідчого судді  або  модифікації його повноважень, вважаючи цей інститут пережитком  часів, коли суд виконував функцію розслідування кримінальних справ і навіть кримінального переслідування. Цим постулатом керувалися при скасуванні  інституту слідчих суддів в Німеччині, Португалії, Туреччині, Італії і зміні їх процесуального статусу  у Франції [ 111, c.23]. 
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А.С. Барабаш і ряд інших авторів мають протилежну точку зору і вважають наявність судового контролю в рамках кримінального процесу таким, що протирічить характеру застосування при цьому матеріального права і вказують на  існування небезпеки того, що здійснення судового контролю втягне суддів в розслідування справ, позбавить їх об’єктивності і породить обвинувальний ухил в їх діяльності [ 44, c.64; 397, c.5-6],з чим не можна погодитися з огляду на вищенаведені аргументи.

2.3. Проблеми здійснення захисту на стадії досудового слідства
Європейська Конвеція про захист прав людини і основних свобод (п. “с” ч.3ст.6) [ 89], Міжнародний пакт про громадянські і політичні права (п. “d” ч.3 ст.14) 
[ 269, c.12-34] закріпили право особи захищати себе особисто або через безпосередньо  нею вибраного захисника, а при відсутності коштів, через призначеного захисника безкоштовно, коли цього вимагають інтереси правосуддя. Відповідні правові гарантії встановлено і в Конституції України, яка закріпила право кожного на  правову допомогу (ч.1ст.59). Припис “кожен є вільним у виборі захисника своїх прав” за своїм змістом є загальним і стосується не лише підозрюваного, обвинуваченого чи підсудного, але й кожної фізичної особи, яким гарантовано право вільного вибору захисника з метою захисту своїх прав та законних інтересів. Це право може бути реалізоване у будь-якому судочинстві (рішення Конституційного Суду України № 13-рп/200 від 16.11.2000 року по справі про право вільного вибору захисника) [ 186, 372 c.210-216 ]. 
Змагальний процес передбачає наявність захисту, що виражається в системі рівних прав обвинуваченого (підозрюваного) (статті 43,43-1,44,45 КПК), за допомогою яких він у стадіях досудового слідства може заперечувати обвинувачення (підозру) [494, c.30-34], а  гарантією забезпечення права на захист, є право захищати себе за допомогою професійного захисника [ 518, 126-131]. Конституція (ст.44) гарантує право кожного на  одержання кваліфікованої юридичної допомоги, яка може бути реально забезпечена лише у випадку, коли захисником є професійний юрист-адвокат. “Роль адвокатури в наданні правової допомоги має зрости...необхідно розмежувати статус адвокатів у судовому процесі та інших фахівців у галузі права...доцільно обмежити коло справ, у якому правову допомогу  можуть надавати фахівці в галузі права, які не мають статусу адвоката.” [ 191, c.30] . 

На підставі вищевказаного рішення Конституційного Суду по справі Солдатова [ 186, 372 c.210-216 ] набув поширення помилковий висновок про те, що захисником у справі може бути будь-який юрист, що значно знизило роль і значення адвокатури. У чинному законодавстві не визначено, хто такі фахівці у галузі права, які мають право на надання юридичної допомоги і брати участь в якості захисників. Вважаємо,що поки не існує закону, яким би визначався статус таких фахівців у галузі права, їх не слід допускати до участі у кримінальних справах, бо в Конституції з цього приводу чітко закріплено положення про те, що “для забезпечення права на захист від обвинувачення та надання правової допомоги в судах... в Україні діє адвокатура”( ч.2 ст.59) [ 518, c.126-131]. Допуск до захисту людей, правовий статус яких не врегульовано законом є небезпечною тенденцією, бо захист повинні здійснювати професіонали, статус яких врегульовано законом [ 246, c.8-10; 255, c.24-27; 341, c.245-256]. Допуск до захисту тільки адвокатів, високі вимоги до адвоката-захисника, ліцензування їх діяльності – характерні для законодавства про адвокатуру в усіх країнах [51, c.136-143; 349 ; 485, c.53-59].
 Недоцільною є участь у кримінальній справі близьких родичів, статус яких не врегульовано, а професійний рівень не дозволяє нічого зробити для покращення становища обвинуваченого, це положення слід виключити з КПК [ 255, 24-27]. 
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Однією із гарантій принципу змагальності сторін виступає право на оскарження затримання і арешту в суд [340 c.245-256 ; 342, 245-256], за яким сторони мають можливість установленими законом засобами і методами обґрунтувати чи спростовувати заперечення щодо законності арешту чи рішення про продовження терміну тримання обвинуваченого під вартою, після чого суд приймає рішення (ст.ст.1651-1653 КПК). Суд повинен забезпечити право на справедливий судовий розгляд [ 77, c.220-221; 95, c.280-282; 101, c.32 ; 458, 202-208] і за будь-яких обставин строк досудового слідства не повинен перевищувати меж необхідності, при цьому крім   права на справедливий судовий розгляд, має бути забезпечене право на ефективний засіб захисту, що передбачено ст.ст. 6, 13 ЄКПЛ. 

На практиці суди задовольняють подання органів досудового слідства, прокурора без глибокого вивчення матеріалів справи, особи затриманого (арештованого) і застосовують запобіжний захід - тримання під вартою при можливості застосувати альтернативні види, хоча тримання під вартою повинно застосовуватися і продовжуватися  тільки у випадку крайньої необхідності і не повинно застосовуватися  ні при яких обставинах для цілей покарання (ст.5 ЄКПЛ, п.1 Резолюції (65) 11 Комітету Міністрів Ради Європи, п. 1 Рекомендації R (80) 11 Комітету Міністрів державам-членам Ради Європи) [ 519]. 
За статистикою суди задовольняють близько 90% подань слідства щодо  обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту. Число  задоволених подань про взяття  під варту з року в рік зростає: в 2001 році з 26937  подань задоволено 24564( 91,1 %), у 2002 році з  66176  - задоволено 60708 (91,7 %), у 2003 році з 62062 - задоволено 55647 (~90%). У 2004 році цей запобіжний захід застосовано до 47,8 тис.осіб (80,4 %)  із затриманих  підозрюваних або обвинувачених 59,4 тис.осіб (, що вже є свідченням зниження цієї тенденції.

Принципове положення змагальності порушується, коли суд обмежується  перевіркою окремих процесуальних моментів і обґрунтовує своє рішення аргументами, наведеними слідчим, не наводячи власних. Проведеним  дослідженням, із 150 справ судді свої рішення про обрання міри запобіжного заходу в 40 % обґрунтовували  аргументами, наведеними у поданні слідчого, і не навели власних мотивів((. 
Рішення про взяття під варту повинно обгрунтовуватися не винністю особи та суспільною небезпекою вчиненого злочину, а обставинами зазначеними в ст.ст. 148, 150, 155 КПК в сукупності. При цьому суддя вправі вимагати додаткові матеріали; зобов’язаний обговорити і перевірити посилання на невинність і відсутність доказів, підтверджуючих факт вчинення злочину, не вирішуючи цього питання; зобов’язаний переконатися, що у слідчих органів на момент  порушення клопотання про застосування запобіжного заходу, було достатньо даних, які дають підстави для притягнення особи до кримінальної відповідальності і необхідності обрання цього запобіжного заходу; дослідити  обставини, з якими закон пов’язує можливість обрання цього запобіжного заходу та матеріали, підтверджуючі законність і обґрунтованість арешту; дотримання норм кримінально-процесуального законодавства, якими регулюється порядок застосування запобіжного заходу і продовження його строків; наявність в наданих матеріалах  відомостей, які підтверджують необхідність обрання цього запобіжного заходу чи продовження його строків х 458б 174-179].  

Обов’язок збору доказів, повного, всебічного й об’єктивного дослідження справи лежить на дізнавачу, слідчому, прокурору (ст.ст.22,65 КПК). Недотримання цих вимог  тягне за собою скасування вироку [ 479, c.17-18; 480, c.115].  Захисник може брати участь у зборі доказів, якщо цього вимагають інтереси підзахисного, хоча він не зобов’язаний доводити невинуватість останнього, бо для цього існує презумпція невинуватості, а усі сумніви щодо доведеності вини особи тлумачаться на її користь, у зв’язку з чим слід  стати на сторону обвинуваченого (привілей проти самозвинувачення) [ 170, c. 399]. 

Дискусійним є питання щодо наявності у захисника обов’язків по поданню і збору доказів. Розглядаючи докази як будь-які фактичні дані, отримані відповідно до вимог закону, на основі яких за  відповідною процедурою встановлюється  наявність або відсутність суспільно небезпечного діяння, винність особи та інші обставини, що мають значення для справи,  КПК прямо не визначав змісту поняття “подання доказів”. З цього приводу є різні точки зору: одні   під поданням доказів розуміють передачу слідчому предметів і документів, що мають значення для справи, [108 ,c.7-8 ; 109, c.52; 112, c. 50-51; 219, c.75; 235, c.115-118] а інші вважають, що заява, клопотання про збирання  доказів чи вказівка на джерело доказів, участь у слідчих діях - теж охоплюється поняттям подання доказів [70, c.141-151; 68, c.116; 148, c.33; 396 c.39;  426, c.15]. Видається, варто було б  дотримуватись  обох приведених визначень, бо вони разом відповідають тому змісту, у якому “подання доказів” вживається  в ст. 66 КПК і виділено в ст.48 КПК як самостійні права захисника. 
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Має місце точка зору, за якою з метою забезпечення змагальності і рівності сторін у кримінальному судочинстві слід відмовитися від такого правового інституту, як ознайомлення сторони захисту з матеріалами справи після завершення досудового слідства, їй не слід вручати стороні захисту і копію обвинувального висновку [322, c.104-111; 323, c.48-52], бо законом не встановлено кореспондуючого обов’язку захисника знайомити обвинувачення з доказами, які спростовують обвинувачення [174, c.22] та сторона обвинувачення заздалегідь відкриває свої секрети,. 

Ця позиція, на нашу думку, є хибною, бо систематизуючи зібрані докази, формулюючи висновки по справі, закінченій слідством, оперуючи наявними в справі матеріалами сторона захисту може адекватно підготуватися до судового розгляду. 

Відповідно до огляду судової практики суди часто під час розгляду справ залишають поза увагою істотні порушення процесуального закону, пов’язані із змістом обвинувального висновку [481, c.16-17; 342, c.42, 64-65;  147, c.355-356]. КПК України має істотно змінити вимоги до змісту обвинувального висновку: в обвинувальному висновку слідчий повинен вказати перелік доказів, що підтверджують обвинувачення; перелік доказів, на які посилається сторона захисту. Цей важливий документ повинен відображати всі основні слідчі дії, проведені по справі.  

Захисник не зобов’язаний знайомити слідчого з усіма зібраними матеріалами, вказувати майбутнього свідка захисту. Він може викласти свої заперечення проти обвинувального висновку письмово, однак це не є його обов’язком на стадії досудового слідства. Право адвоката викласти свої заперечення проти обвинувального висновку не перешкоджає надати обвинуваченому і його захиснику можливості ознайомитися з обвинувальним висновком у більш ранній термін, ніж це передбачає КПК (ст.ст.218-220).  

Висновок до 2 розділу

 1. У цьому розділі розглянуто найактуальніші проблеми досудового провадження, які існують з моменту порушення справи. Зроблено спробу детально дослідити спірні питання і структуру кримінально-процесуальної діяльності, особливості реалізації принципу змагальності в стадії досудового слідства та проблеми здійснення захисту в цій стадії.  

2. З метою посилення гарантій незалежності слідчого запропоновано шляхи до вирішення проблеми його процесуальної самостійності через процесуальне закріплення і посилення його прав і обов’язків та комплекс мір, прийняття яких дозволить удосконалити  процесуальний статус слідчого і в той же час захистити права осіб, які втягнуті в орбіту провадження по кримінальній справі. Закриття кримінальної справи, за будь-яких підстав повинен здійснювати лише суд, бо будь-які обмеження  прав і свобод особи повинні вчинятися лише за його  рішенням. Піднято проблему щодо прав слідчого на оскарження вказівок прокурора  і начальника слідчого відділу  до суду.

3. Дії та рішення, які носять обвинувальний характер: порушення та відмова в порушенні кримінальної справи, визнання особи підозрюваною та обвинуваченою, пред’явлення обвинувачення та складення обвинувального висновку – повинні здійснюватися лише прокурором. Обвинувальну функцію повинен виконувати прокурор, а при певних обставинах – потерпілий. Пропонується конструкція розширення гарантій принципу змагальності на досудовому слідстві за рахунок розширення прав потерпілого, законного представника, цивільного позивача, обвинуваченого і його захисника, введення судового контролю за діями слідчого і прокурора, який повинен здійснюватися  судом за ініціативою особи, яка переслідується та її захисника. 

4. З метою посилення дії принципу змагальності в стадії досудового слідства пропонується введення слідчого судді. Зроблено спробу визначити перелік його повноважень. Запропоновано покласти на суди обов’язок вирішення всіх конфліктів між особами, що здійснюють досудове слідство, з одного боку, і учасниками кримінального процесу, з іншого. Пропонується доповнити чинний КПК положенням про те, що тільки суд правомочний приймати рішення про накладення арешту на майно, включаючи кошти фізичних і юридичних осіб, що знаходяться на рахунках  чи внесках на збереженні в банках і інших кредитних організаціях.
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8. Посилення принципу змагальності на стадії досудового слідства вимагає нових підходів вирішення проблем гарантій реалізації принципу змагальності, в зв’язку з цим пропонуються вирішення окремих з них, а саме: визначення моменту допуску захисника до участі у справі; визначення терміну перебування особи в статусі підозрюваної; нових підстав допуску захисника до участі в справі; визнання додаткових підстав прорушення прав підозрюваного та тиску на нього; розширення прав захисника і обвинуваченого на ознайомлення з матеріалами, що обґрунтовують клопотання про обрання, зміну чи продовження міри запобіжного заходу та їх право обов’язкової участі під час розгляду цього питання; розширення прав захисника по збору доказів та механізм цієї процедури; передбачено обов’язок слідчого забезпечувати участь захисника у всіх слідчих діях, які проводяться з підзахисним чи за його участю.

9. З метою зміцнення процесуального статусу захисника необхідне законодавче закріплення більшого переліку випадків обов’язкової участі захисника в різних стадіях процесу шляхом його процесуального прирівняння у правах  до обвинувача, тобто там де визнано участь прокурора обов’язковою, такою ж визнати і участь захисника. Сюди слід віднести: законодавче закріплення права свідка користуватися допомогою захисника; участь захисника в якості представника потерпілого чи цивільного позивача; обов’язкову участь захисника у розгляді справи в апеляційній та касаційній інстанціях; обов’язкову участь захисника при повторному розгляді кримінальної справи після скасування  вироку апеляційною або касаційною інстанцією; обов’язкову участь захисника, якщо санкція статті передбачає позбавлення волі понад 5 років; обов’язкову участь захисника по складних, багатоепізодних справах; обов’язкову участь захисника в інтересах потерпілих, якщо вони страждають психічними чи фізичними вадами, або є неповнолітніми чи малолітніми.

РОЗДІЛ 3
ПРИНЦИП ЗМАГАЛЬНОСТІ В  СУДОВИХ СТАДІЯХ КРИМІНАЛЬНОГО ПРОЦЕСУ
3.1.Особливості дії принципу змагальності на стадії попереднього розгляду справи судом 
Провадження справ у суді першої інстанції починається із стадії попереднього розгляду справи суддею, що закріплено в главі 23 чинного КПК (назва глави 23 в редакції Закону №2533-ІІІ) від 21.06.2001 року, який набув чинності з 29.06.2001) з  цілого комплексу дій судді, зв'язаних з розглядом ряду питань, що підлягають з’ясуванню при підготовці до судового засідання, і прийняттям відповідних процесуальних рішень ( ст.237 КПК).

Дії, які здійснюються суддею при попередньому розгляді справи, служать гарантією законності, обґрунтованості, об’єктивності вироку, що, безсумнівно, має величезне значення для сторін, які змагаються. Суддя оцінює докази з точки зору їх достатності  для можливого засудження обвинуваченого в майбутньому на стадії судового розгляду справи [ 205, c.111]. З метою забезпечення прав сторін, їм повинна бути гарантована можливість в однаковій мірі впливати на прийняті на даному етапі рішення, при цьому повинна бути забезпечена незалежність судді.  В цій стадії суддею з’ясовується ряд питань за допомогою сторін обвинувачення і захисту шляхом заяви клопотання (ч.ч.2, 3 ст.237 КПК). 

Порядок попереднього розгляду справи (ст.240 КПК) містить у собі нерівноправність сторін захисту і обвинувачення, бо він визначає обов’язкову участь прокурора в процесі попереднього розгляду справи, тоді як захисника, потерпілого, обвинуваченого,  віднесено до інших учасників процесу і відносно них закріплено положення про те, що вони повідомляються про день попереднього розгляду справи, однак їх неявка не є перешкодою для розгляду справи, що ставить ці сторони у нерівні умови. Таке положення робить умовним участь сторін у доказуванні в стадії попереднього розгляду кримінальної справи. Попередній розгляд справи починається з доповіді прокурора щодо можливості призначення справи до судового розгляду. 
Якщо з’явилися інші учасники судового розгляду, вони висловлюють свої думки щодо питань, які з’ясовуються суддею в цій стадії: про підсудність справи; про підстави для закриття або її зупинення; про складення обвинувального висновку відповідно до вимог КПК; чи маються підстави для зміни, скасування або обрання запобіжного заходу; чи допущено під час порушення справи, провадження дізнання або досудового  слідства таких порушень  вимог КПК, без усунення яких справа не може бути призначена до судового розгляду. Перелік цих питань досить великий, складний, а закладені в них процесуальні тонкощі не під силу звичайному обвинуваченому і вимагають спеціальних знань, якими володіє тільки професійний захисник. 
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Слід передбачити право на оскарження цієї постанови стороною захисту і потерпілим, щоб гарантувати дію принципу змагальності. Прокурор, що підписує обвинувальний висновок, зобов’язаний переконатися у доведеності вини, при наявності сумнівів він повинен направити справу на додаткове розслідування. На практиці, ним у цій стадії майже не заявляються клопотання про виключення чи про витребування додаткових доказів, зміну обвинувачення або відмову від обвинувачення. 

За розподілом повноважень прокурорів, обвинувальний висновок підписує прокурор, який здійснює нагляд за слідством, але в суді його найчастіше підтримує інший. Чинний КПК не передбачає термінів ознайомлення з матеріалами справи прокурора, який виступатиме державним обвинувачем в суді. 
Прокурор, що підтримує обвинувачення,  приходить з наглядовим провадженням, де є не всі матерали кримінальної справи, а тому він не знає змісту всіх доказів і не може зробити в цій стадії правильного висновку про обґрунтованість обвинувачення. КПК не передбачає можливості прокурора знайомитися з матеріалами кримінальної справи після затвердження обвинувального висновку, до направлення її до суду. 
За статистикою 12% прокурорів знайомиться із справою при надходженні справи наглядовому прокурору, 18% - в суді до вирішення питання про призначення судового засідання, 77% - після призначення судового засідання, 5% - в ході судового розгляду, що є неприпустимим [ 199, c.36]. Можливість прокурора ознайомитися з матеріалами справи за ст.255 КПК передбачена після призначення справи до судового розгляду нарівні з іншими учасниками процесу.  

Законодавець не передбачив норми про обов’язок суду забезпечити сторонам  можливість ознайомлення з матералами справи та й взагалі прямо не передбачив таке право, передбачивши його можливість тільки тоді, коли сторони прямо про це заявлять клопотання. Отже, сторонам надано тільки право заявляти клопотання про ознайомлення з матеріалами справи, що не є рівноцінним з наявністю такого права, закріпленого нормативно. 
Право на ознайомлення з матеріалами справи сторін процесу носить безпосередній характер і повинно бути забезпечено з метою його використання, коли цього забажає сторона. З метою належного виконання  своїх функцій сторона повинна знати всі матеріали справи, що буде служити додатковою гарантією реалізації принципу змагальності в стадії попереднього розгляду справи. Щоб спростувати доводи як захисту так і обвинувачення – треба мати для цього достатні аргументи і докази. 

Право заявляти клопотання про визнання доказів допустимими, про витребування додаткових доказів, про зміну обвинувачення, про відмову від обвинувачення прокурор повинен реалізовувати і на стадії попереднього розгляду справи, що значно розширить гарантії дії принципу змагальності в цій стадії. 

Генеральний прокурор України на виконання функцій обвинувачення в стадії попереднього розгляду справи в суді  від 30 березня 2004р. видав наказ №3- гн “Про завдання та організацію роботи прокурорів у судовому розгляді кримінальних справ” [151], яким визначив, що прокурори-державні обвинувачі свою позицію щодо можливості призначення справи до розгляду та думку про клопотання учасників процесу повинні обґрунтовувати матеріалами справи та нормами закону, а у разі необґрунтованого повернення справи на додаткове розслідування або її закриття подавати апеляцію чи касаційне подання.[ 220, c.38].
Не сприяє реалізації принципу змагальності відсутність повноважень у сторін на оскарження постанови судді про зупинення справи чи направлення її за підсудністю. Вважаємо, що таке право сторонам слід надати,  доповнивши ч.4 ст.249 чинного КПК положенням про надання сторонам права оскаржувати постанови судді про зупинення справи і направлення її за підсудністю. Функція обвинувачення, яку виконує прокурор не повинна позбавляти прокурора об’єктивного підходу до участі у справі. Він не повинен оспорювати клопотання протилежної сторони, тим більше якщо воно є обґрунтованим, так само як цього не повинен робити і захист при обґрунтованому клопотанні обвинувачення.  
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 У статті 357, 358 КПК слід внести зміни і визнати участь суб’єктів обвинувачення і захисту на стадії попереднього розгляду справи апеляційним судом – обов’язковою та передбачити обов’язок суду повідомляти учасників судового розгляду про день, час і місце попереднього розгляду справи, а також про питання, які будуть розглядатися, внісши відповідні зміни в ст.261 КПК. 

Такий фактор, як необізнаність захисту про проведення судового слідства та його обсяги, що визначається при попередньому розгляді справи в апеляції, суттєво обмежує захист у виборі відповідної тактики захисту в цій стадії. Тут вирішуються надзвичайно важливі питання, зачіпаються інтереси учасників процесу, а тому згідно з принципом змагальності сторони повинні бути присутніми [245, c.48-49]. “Апеляційний перегляд являє собою розгляд справи знову по суті обвинувачення, однак в межах поданої скарги”[ 79, c/184]. 
Слід передбачити процедуру оскарження сторонами процесу постанови судді апеляційного суду, ухваленої при попередньому розгляді справи. Це забезпечувало б гарантії реалізації сторонами їх функцій в повному обсязі в апеляційній інстанції. 
Видається правильним, що у випадку, коли постанова стає перешкодою при розгляді справи у апеляційному суді в зв’язку з чим істотно зачіпються інтереси сторін, передбачені ст.384 КПК, то сторонам слід надати право звернутися за захистом своїх прав та законних інтересів до касаційного суду [ 54, c.16-17; 245, 48-49]. Принцип змагальності і рівноправності сторін повинен бути реалізований у всіх судових стадіях кримінального процесу. Тільки тоді можна забезпечити реальний захист особи, від безпідставного порушення її конституційних прав, як того вимагають європейські стандарти .
3.2. Спірні питання принципу змагальності у стадії розгляду справи судом першої інстанції
У ході судового розгляду вирішується правова суперечка між державою й обвинуваченим щодо права держави привселюдно визнати його  винним у вчиненні злочину і за наявності необхідних підстав покарати та щодо права обвинуваченого публічно спростувати висунуте щодо нього державою обвинувачення, як в частині тяжкості вчиненого злочину, так і в частині відсутності в його діях (бездіяльності) вини.  Під час цього спору часто зачіпаються найважливіші конституційні права і свободи людини. 
З метою досягнення справедливого правосуддя обвинувач і обвинувачений повинні відстоювати перед незалежним судом свої позиції в якості процесуально рівноправних сторін, що нарівні змагаються між собою в цьому правовому спорі. Справжня змагальність, як відзначалося вище, значною мірою пов’язана з процесуальним статусом суду, що  визначається багатьма факторами і в першу чергу - неприпустимістю покладання на суд функцій обвинувачення і захисту, забезпеченням незалежності і самостійності суддів, наділених здатністю неупереджено і об’єктивно вирішувати кримінальні справи. 

“Принцип змагальності у судовому процесі є процесуальною гарантією всебічного, повного та об’єктивного з’ясування судом обставин ... кримінальної справи, ухвалення законного, обґрунтованого і справедливого рішення у справі” (В.П.Шибіко) [530, c.625-626]. Висловлюється думка, як нами  вище відмічалося про те, щоб суд був активним у процесі розгляду справи, бо це активне положення дозволяє суду, не йдучи на поводу в суб’єктивних вимог сторін, розібратися цілком і всебічно зі справою і винести рішення, що відповідає інтересам правосуддя. 
“Активна діяльність суду полягає у забезпеченні рівних прав сторін обвинувачення і захисту”[ 514, c/165] та дозволяє йому гарантувати рівність прав суб’єктів, що здійснюють обвинувачення і захист, створити їм однакові можливості для реалізації їхніх прав і виконання покладених на них функціональних обов’язків. Суд у своїй активності не повинен перетворюватися в обвинувача чи захисника, його головна задача - неупереджено вирішувати справи, тобто активність суду в кримінальному судочинстві повинна реалізовуватися у визначених межах. 
Ступінь активності суду визначається змістом багатьох статей, де Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Прокурор перестає бути державним обвинувачем за його відмови від  державного обвинувачення (від виконання функції обвинувачення) з  моменту заяви про це [ 154, c.56], однак це не позбавляє  потерпілого права виконувати цю функцію (ст.290 КПК). Саме потерпілий, у випадку незгоди з позицією державного обвинувача, зацікавлений у скасуванні виправдувального вироку чи збереженні більш тяжкого обвинувачення. З введенням у Кримінальний процес України інституту відмови прокурора від підтримання державного обвинувачення, подальша доля кримінальної справи залежить від позиції потерпілого. Тут роль потерпілого і його представника набуває величезного значення, а публічне чи приватно-публічне обвинувачення перетворюється на приватне обвинувачення.

Направлення судом справи на додаткове розслідування суперечить принципу змагальності. Суд зобов’язаний  винести виправдальний вирок , якщо не здобуто достатніх доказів, які  підтверджують обвинувачення, а подальші обмеження щодо нього є незаконні і аморальні [ 129, c. 20; 444, c.70]. Суд не вправі повертати справи для додаткового розслідування, бо ініціюючи продовження слідчої дії по обґрунтуванню обвинувачення (при поверненні справи на додаткове розслідування), суд виконує не властиву йому обвинувальну функцію.

Такі дії суду  можуть відображати тільки інтереси обвинувачення, бо цими діями забезпечується усунення недоліків саме обвинувальної діяльності. Інститут дослідування не повинен мати місце в кримінально-процесуальному законодавстві. Звичайно, дослідування з ініціативи суду з метою надання нового обвинувачення, зміни обвинувачення на більш тяжке і притягнення до відповідальності нових осіб суперечить змагальному процесу. 

Суд повинен прагнути до всебічного, повного й об’єктивного розгляду справи, однак дослідування є нічим іншим, як перепоною для доступу громадян до правосуддя і чинником, який порушує  розумні строки здійснення судочинства.  Це один із засобів, щоб уникнути  винесення виправдувального вироку, або розвалити справу. Повертаючи справу на додаткове розслідування суд діє упереджено, бо ще задовго до винесення вироку підтверджує позицію про достатність або сумнівність доказів   для засудження особи, а при скасуванні  такого судового рішення  апеляційний  чи касаційний суд  ще до постановлення вироку  робить висновок про відсутність  сумнівів “щодо доказовості й обґрунтованості обвинувачення”[ 249, c.216]. 
Наприклад, повертаючи справу на додаткове розслідування  з мотивів неповноти слідства, яку не можна усунути у судовому засіданні, суд робить висновок  про неможливість постановлення обвинувального вироку  на підставі тих доказів, які містяться у справі, а тому  він зобов’язаний винести виправдувальний вирок, а не повертати справу на додаткове розслідування для збору додаткових доказів вини, бо  суд тут діє в інтересах обвинувачення та діє упереджено щодо підсудного, виконуючи не притаманну суду функцію обвинувачення. Інститут  повернення судом кримінальної справи для проведення додаткового розслідування з будь-яких підстав повинен бути виключений з вітчизняного кримінально-процесуального законодавства, бо його існування порушує принцип змагальності. 

Однак активність суду, спрямована на встановлення обставин в інтересах захисту сприяє рівності сторін. Суд також не може бути пасивним споглядачем змагального процесу, бо повинен постійно аналізувати всі надані сторонами матеріали на предмет  достовірності наданих доказів. Ця активність не повинна переходити межі процедури вирішення спору рівноправних сторін чи демонструвати перевагу до позиції однієї сторони над іншою. Суд не зв’язаний доводами сторін, він самостійний у виборі тактичних засобів, методів, прийомів у дослідженні матеріалів, наданих сторонами .  
 Заслуговує на увагу та видається правильною позиція, за якою інститут відкликання справи прокурором та повернення судом справи  прокурору (ст.249-1 КПК) є таким, що суперечить принципу змагальності [ 249, c.221]. Тим більше, що  постанова про повернення справи прокурору оскарженню не підлягає, однак на неї може бути внесено подання прокурором. Таким чином, прушується рівність прав сторін, бо прокурору в цьому випадку законодавцем надана перевага щодо можливості внесення подання, тоді як у захисту, обвинуваченого чи потерпілого відсутні повноваження на оскарження цієї постанови, чим порушується принцип змагальності.
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Суд, врахувавши думку учасників, може усувати ті прогалини, які не стосуються справи або не належать до компетенції експерта, а також формулює питання, які він ставить перед експертом з власної ініціатии. Вважаємо, що суд, пропонуючи питання з власної ініціативи, виконує не властиву йому функцію і при цьому він стає на позицію однієї з сторін і виконує належну їй функцію, що суперечить принципу змагальності, а тому право суду ставити запитання експерту з власної ініціативи слід виключити, в зв’язку з чим в ст.310 ч.4 КПК слід внести відповідну зміну. 
Сторони беруть участь в огляді місця події, речових доказів та огляді і оголошенні документів (ст.ст. 313,314,315 КПК). Вони вправі звертати увагу суду і вимагати занесення до протоколу всього того, на що вони вважають за необхідне звернути увагу суду (ст. 315 КПК). За цими ж правилами проводиться огляд речових доказів (ст.313 КПК). Сторони вправі звертати увагу суду на ті  обставини, що мають значення для вирішення справи. 
На наш погляд, не зовсім відповідає принципу змагальності положення, закріплене в ст.315КПК, за яким тільки суд визнає необхідним оглянути місце події, при цьому конструкція статті така, що не зрозумілим є як бути з ініціативою сторін про проведення огляду місця події та їх думкою, клопотаннями  щодо проведення цієї слідчої дії. Слід передбачити право сторін клопотати про огляд місця події, їх думку щодо проведення цієї слідчої дії, право активної участі у її проведенні. 
Огляд і оголошення документів повинні проводитися за ініціативи сторін. Оголошення показів підсудного за ініціативи суду (ст.301) повинно бути виключене, бо це суперечить принципу змагальності. Оголошення судом документів допускалося як з ініціативи суду, так і по клопотанню сторін (ст. 314 КПК). Слід ввести правило, за яким, щоб оголошення показів підсудного, потерпілого, свідка, протоколів слідчих дій і документів проводилося стороною, яка клопотала про їх оголошення, або судом.
Наступним прийомом, що забезпечує активне змагання сторін у судовому розгляді, є висловлення міркувань, мотивів, поглядів і доводів з приводу будь-якого питання, що підлягає вирішенню в суді. Це стосується думки сторін про законність складу суду і права на заяву відводу всьому складу чи будь-кому з суддів, прокурору, секретарю, експерту, перекладачу (ст.ст. 54,55,56,58,61,62,63,287 КПК). 
Сторони висловлюють думки про можливість розгляду кримінальної справи у відсутнусть кого-небудь з осіб, що беруть участь у справі, (ст. 290, 292 КПК). Цікавим є факт, що у чинному КПК суд виясняє думку сторін про можливість розгляду справи  у відсутність тільки потерпілого (ст.290), свідків і експертів (ст. 292), тоді як по решті учасників процесу, в тому числі і сторін, він вирішує ці питання одноосібно. 

Як бути з представником потерпілого, перекладачем, захисником, прокурором, цивільним позивачем, цивільним відповідачем, їх представниками. На наш погляд, питання їх неявки і причини повинні обговорюватися і, залежно від цього обговорення, з врахуванням думки тих, хто з’явився,  повинно прийматися рішення про розгляд справи чи її відкладення на інший термін. Це має стосуватися і прокурора, що не прийшов підтримати державне обвинувачення без поважної причини і повинно знайти своє закріплення в КПК. 
Для здійснення ефективного розгляду справи сторони повинні пропонувати суду свої пропозиції про порядок дослідження доказів. Цей порядок передбачений ст.299 КПК. Логічніше встановити порядок дослідження доказів на основі розгляду судом відповідних клопотань сторін. У той же час необхідно врахувати, що встановлення порядку дослідження доказів не зводиться до техніки проведення судового слідства; воно є важливою процесуальною дією, від правильності якої залежить якість розгляду справи. 
На жаль, у сформованій практиці нерідко за основу порядку дослідження доказів береться прикладений до обвинувального висновку список осіб, які підлягають виклику в суд [224, c.204]. В судовому засіданні особи, що з’явилися, допитуються в тій же послідовності, як вони перераховані в списку. Таким чином, в основі визначення послідовності допитів, лежить не їх доказова цінність, а позиція органів слідства. 
Пропозиції сторін про порядок дослідження доказів - це одна з частин їхньої процесуальної діяльності, за допомогою якої вони можуть побудувати розгляд справи більш ефективно. Можливість сторін запропонувати той чи інший порядок дослідження доказів, означає одночасно і можливість сторін враховувати найбільшу доцільність проведення судового слідства, виходячи з переслідуваних ними інтересів.
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Разом з тим для розширення змагальних засад у стадії судового розгляду у кримінально-процесуальний закон слід внести ряд змін. Участі державного обвинувача в судовому розгляді повинна кореспондувати обов’язкова участь захисника. Відсутність  закріплення в КПК цього положення не відповідає змагальності процесу. Тому ст. 45 КПК слід доповнити положенням : “Участь захисника в судовому розгляді є обов’язковою по тим справам, де бере участь державний обвинувач”. 
Зміст діяльності захисника слід уточнити і доповнити ст. 48 КПК в  такий спосіб: “Захисник підсудного представляє предмети, письмові документи і інші докази, які мають відношення до справи, які суд зобов’язаний приєднати до справи як докази, заявляє клопотання про витребування і приєднання до справи нових доказів в користь підсудного, бере участь у дослідженні доказів, висловлює думку щодо клопотань інших учасників процесу, викладає суду свою думку щодо обвинувачення, меж його доведення або недоведеності обвинувачення, про обставини, що пом’якшують відповідальність чи виправдують підсудного, висловлює суду пропозицію про застосування кримінального закону, призначення покарання, а також з інших питань, що виникають у судовому розгляді”. Забезпечення рівності прав сторін вимагає, на наш погляд, законодавчого закріплення правила, за яким клопотання підсудного,захисника про виклик до суду додаткового свідка повинне бути обов’язково задоволене, якщо сам заявник забезпечить присутність цього свідка. 
Слід нормативно закріпити можливість проведення повторного і перехресного допиту. За вище розглянутим статусом суду, його повноваження істотно обмежуються з закріпленням гарантій реалізації принципу змагальності.  Суд в Україні віднесений до суб’єктів, що здійснюють збір доказів по кримінальній справі( ст. 66 КПК),  що суперечить принципу змагальності, оскільки це не функція суду, який їх повинен тільки досліджувати (ст.22 КПК).
 Як учасник процесу доведення, суд має процесуальний статус, відмінний від статусу сторін. Суд повинен з’ясувати і дослідити докази, як на користь обвинувачення, так і на користь обвинуваченого (підсудного). Тут він прагне з’ясувати всі обставини справи, тоді як сторона обвинувачення прагне довести свою обвинувальну тезу, а сторона захисту  прагне її спростувати чи пом’якшити. 

Закріплюючи обов’язок суду створити необхідні умови для виконання сторонами їх процесуальних обов’язків і здійснення наданих їм прав у статті, що регулює принцип змагальності (ст.16-1, 66, 315-1, 326), КПК допускає право суду з метою перевірки доказів при необхідності за власною ініціативою одержувати додаткові докази. Суд (ст.ст.67, 323 КПК) може винести рішення про винність обвинуваченого лише на основі достовірних доказів. Тобто, він не має права в ім’я  неупередженості жертвувати встановленням істини по справі і не зв’язаний доказами, наданими сторонами. Він може витребувати нові докази, які  вважає за необхідні для розгляду справи і вжити заходів, необхідних для з’ясування всіх обставин справи, призначити  судову експертизу, викликати для допиту експерта (ст.ст. 310, 311 КПК), але в КПК не закріплено за чиєю ініціативою.  
Винесення законного, обґрунтованого і справедливого вироку припускає певну активність суду в з’ясуванні всіх обставин, що мають значення для справи. За ст.246 КПК суддя з власної ініціативи чи за клопотанням сторін у процесі може своєю постановою повернути справу на додаткове розслідування, що є неприпустимим з позиції концепції змагальності. 
 Суд зобов’язаний, дослідивши всі зібрані по справі докази, винести обвинувальний або виправдальний вирок.  В цьому випадку судом буде в повній мірі виконано покладені на нього функції правосуддя.
3.3. Проблеми реалізації принципу змагальності в апеляційній інстанції

КПК України однією з підстав скасування чи зміни вироку вбачає  невідповідність висновків суду, викладених у вироку, фактичним обставинам справи (п.2ч.2ст.367 КПК), що припускає з’ясування судом у судовому розгляді обставин, що можуть істотно вплинути на його висновки (ст.369). “Суть оскарження вироку, який не вступив у законну силу полягає в тому, яким методом і до якої міри вищестоящий суд може на підставі  принесеної скарги переглянути вирок  нижчестоящого суду, до яких наслідків це може привести і які міри на підставі такого перегляду відповідний суд може викликати своїм рішенням”[472, c.295]. 

Специфіка апеляції полягає в тому, що вона виконує в значній мірі контрольні, провірочні функції. Задача суду засудити справедливо виконана, якщо він розглядав матеріали всебічно, повно, об’єктивно і встановив дійсні обставини справи. Під час розгляду справи судом повинна встановлюватися істина, а висновки суду про всі фактичні обставини справи повинні відповідати тому, що мало місце в дійсності. КПК України термін “істина” не вживає, однак саме істина повинна бути метою доведення. 
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Сторони позбавляються можливості реалізувати своє право, одна сторона на підтримку своєї  апеляції на предмет скасування чи зміни судового рішення, а інша, на підтримку саме цього судового рішення. Не погодившись з рішенням суду першої інстанції одна з сторін, подаючи апеляцію, бажає продовжити протистояння, і вже в іншому порядку довести свою позицію, у правильності якої не сумнівається, апеляційному суду. 

На підставі викладеного видається доцільним включити в КПК статтю такого змісту: “Про надходження апеляції, а також про час і місце розгляду справи апеляційним судом, суд першої інстанції зобов’язаний повідомити сторони, які у всіх випадках, при виявленні бажання брати участь у суді касаційної інстанції, допускаються на судове засідання. Засудженого до позбавлення волі суд зобов’язаний забезпечити для участі в розгляді апеляції”. 

Сторони, в силу принципу змагальності, повинні мати рівні процесуальні права, тобто їх  права повинні кореспондувати (відповідати) між собою . Однак у чинному КПК це правило порушене тим, що обвинуваченню в апеляції надані більш широкі повноваження та можливості впливати на рішення суду. Розгляд справи здійснюється в судовому засіданні за обов’язковою участю прокурора Неявка захисника та інших учасників судового розгляду не перешкоджає розгляду справи(ч.2 ст.357 КПК, ст.542 проекту КПК). 

З метою посилення дії принципу змагальності, слід наділити захист такими ж правами, якими володіє сторона обвинувачення, виклавши ч.3 ст.362 чинного КПК в новій редакції: “Розгляд справи в апеляційній інстанції здійснюється в судовому засіданні за обов’язковою участю суб’єктів, що здійснюють обвинувачення і захист, прокурора і захисника, потерпілого і засудженого, цивільного позивача і цивільного відповідача та їх представників. Сторонам, які беруть участь у  апеляції, судом гарантуються і забезпечуються рівні процесуальні права і можливості в реалізації своєї позиції”. Цю редакцію ч.3ст.362 КПК слід викласти в ч.1ст.362 КПК. “Набагато протіше вести справу без сторін, коли обвинуваченому не дано право спорити з обвинуваченням. Однак достатніх гарантій правосуддя в такому процесі не має і бути не може. І хоча удосконалення законодавства в плані розвитку і посилення змагальності дещо ускладнює процес, це посилить гарантії правосуддя і прав громадян, а тому таке вдосконалення  необхідне і неминуче” [ 427, c.129].

Участь сторін визначає і порядок розгляду кримінальної справи в суді апеляційної інстанції. Видається зайвим судді-доповідачу доповідати суть вироку чи постанови, повідомляти ким і в якому обсязі вони оскаржені і викладати основні доводи апеляцій і заперечень учасників процесу (ч.2 ст.362 КПК). Сторонам надається можливість виступити з обґрунтуванням своєї позиції і для надання додаткових матеріалів. 

Однак відсутність сторони у процесі, позбавляє її можливості підтримати апеляцію, взяти участь у судовому слідстві, якщо таке проводиться, ознайомитися з додатковими матеріалами, матеріалами, що надійшли з суду першої інстанції на виконання доручень, прослухати пояснення з приводу поданих апеляцій і участі у судових дебатах. 

Таким чином, відсутність у сторони реальної можливості реалізації цілого комплексу повноважень при не обов’язковій її участі в цій стадії процесу свідчить про те, що законодавцем не закладено дотримання гарантій принципу змагальності в цій стадії судового розгляду справи. 
З огляду на викладе, диспозицію ч.1ст.362 КПК, що регулює порядок розгляду справи в апеляційній інстанції варто продовжити виклавши її в такій редакції: “Головуючий відкриває судове засідання і повідомляє, яка справа слухається, за чиєю скаргою, повідомляє склад суду, який розглядає справу, роз’ясняє сторонам та іншим учасникам процесу їх права, з’ясовує наявність відводів і клопотань.
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В чинному КПК не передбачено право судді першої інстанції, який розглядає справу в колегіальному складі суду, право окремої думки, що суттєво звужує його права і впливає на його волевиявлення, коли він є незгідним з прийнятим більшістю судовим рішенням, а тому слід ст.322 доповнити частиною 3, де передбачити право судді першої інстанції на винесення окремої думки. На наш погляд, не зовсім правильним є сьогоднішній концептуальний підхід щодо обмеження права апеляційної інстанції проводити судове слідство лише в межах тієї частини вироку, законність і обґрунтованість якої оспорюється в апеляції.
Деякі правові системи надають можливість судам апеляційної інстанції самостійно виходити за межі апеляції і перевіряти рішення судів першої інстанції на предмет так званих “абсолютних помилок” чи то в значенні суті кримінальної справи, чи процесуального порядку [ 282, c.236, 238; 334, c.152-153], а тому вітчизняне законодавство слід доповними відповідним положенням. 

Аналогічно принцип змагальності знаходить свій прояв в касаційній інстанції, стадії перегляду судових рішень в порядку виключного провадження та виконання вироку.
Висновок до 3 розділу
1.Таким чином, чинним КПК України створено не сприятливі умови для використання кожною стороною процесу наданих їй прав для виконання своїх функцій, в тому числі забезпечення принципу змагальності в ході попереднього розгляду справи суддею, як в суді першої інстанції, так і в апеляційному суді. Порядок, передбачений КПК, не відповідає вимогам забезпечення захисту конституційних прав і законних інтересів учасників судочинства, рівності сторін і змагальності процесу, незалежності суду в цих стадіях судового розгляду кримінальних справ. Пропонується змінити процедуру вручення обвинувального висновку, яка не відповідає розподілу функцій у змагальному процесі та визнати обов’язковою участь захисника, обвинуваченого, потерпілого у стадії попереднього розгляду справи і розширити їх права.
2. В  цьому розділі зроблено аналіз прав сторін, які пропонується розширити за рахунок додаткових функцій, що сприятиме додатковим гарантіям реалізації принципу змагальності. З метою усунення обвинувальних рудиментів суду запропоновано ряд пропозицій для вирішення цієї проблеми, в тому числі виключити суд з числа суб’єктів, які збирають докази. Пропонується виключення інституту повернення справи на додаткове розслідування, як такого, що суперечить розподілу функцій, де суд виконує невластиву йому функцію обвинувачення, ініціюючи продовження слідчої дії досудовим слідством, чим порушуються гарантії принципу змагальності.

 3. З метою посилення гарантій принципу змагальності пропонується розширити права законного представника потерпілого. Відповідатиме вимогам Європейської конвенції з прав людини відмова від розрізнення на реабілітуючі і не реабілітуючи підстави  припинення кримінального переслідування.  Слід відмовитися від інституту відкликання справи прокурором та повернення судом справи прокурору( ст.249-1 КПК), бо це суперечить принципу змагальності.Слід ввести в  КПК поняття “допит”, “перехресний допит” і “повторний допит”, які   з позиції змагальної побудови процесу   і забезпечення рівної участі  сторін  у дослідженні доказів представляють величезний інтерес.
4. Запропоновано нові варіанти ч.3 ст.296 КПК та положення, яке розкриває зміст діяльності захисника. Доцільно посилити повноваження захисника, надавши йому додаткові права в стадії розгляду справи судом та з метою проведення паралельного адвокатського розслідування ввести процесуальну фігуру – адвоката-солісітора. КПК України повинен зняти із судді функції обвинувального характеру, зробивши його нейтральним до інтересів сторін у процесі, а тому функції по направленню суддею справи на додаткове розслідування з мотивів притягнення до  кримінальної відповідальності інших осіб, якщо окремий розгляд справи щодо них не можливий, коригування обвинувачення в бік погіршення стану обвинуваченого, вручення копії обвинувального висновку повинні бути зняті із судді. 

5. З метою посилення дії принципу змагальності слід визнати участь захисника, підсудного, потерпілого, цивільного позивача, цивільного відповідача, їх законних представників в стадії апеляційного розгляду справи– обов’язковою, Попередження захисника і забезпечення його  участі в апеляційному суді повинно бути обов’язком суду. Пропонується розширити права сторін в апеляційній інстанції за рахунок надання їм права оскаржити постанову судді апеляційного суду, ухвалену при попередньому розгляді справі та надання додаткових доказів.
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9. Значення принципу змагальності і рівноправності сторін полягає в тому, що його варто розглядати як демократичні начала, які забезпечують встановлення істини по кримінальній справі, бо противоборство протилежних сторін створює сприятливі умови для виявлення всіх обставин по справі. Однак, слід пам’ятати, що сама по собі змагальність ще не забезпечує досягнення істини по кримінальній справі, бо сторони можуть бути в ній не зацікавлені. Зараз в Україні створюються  умови для  реалізації принципу змагальності і рівноправності сторін, чому сприятиме прийняття нового КПК, в якому повинні бути закріплені основні елементи змагальності, що виключають розмаїтість у тлумаченні цього принципу і дозволить перетворити кримінальний процес в демократичний.

ВИСНОВКИ

У роботі здійснено теоретичне узагальнення і запропоновано нове вирішення важливого наукового завдання – розширення дії принципу змагальності у різних стадіях кримінального процесу України, який за авторською концепцією має бути кардинально реформований  в контексті європейських стандартів.

Результати дослідження дали можливість зробити такі висновки та  пропозиції для теорії і практики кримінального процесу України : 

1. У дисертації доводиться  необхідність розширення дії змагальної форми кримінально-процесуальної діяльності  на досудових і судових стадіях кримінального судочинства, що дозволить сформувати якісно новий рівень захисту прав і свобод людини і громадянина, які є суб’єктами кримінально-процесуальних правовідносин. Практична цінність реформування кримінально-процесуального законодавства залежить від того, який зміст буде вкладено в поняття  змагальності кримінального процесу в новому кримінально-процесуальному законодавстві України, наскільки повно будуть вдосконалені процедури, спрямовані на забезпечення цього принципу. 

2.  Запропоновані нормативні шляхи втілення в національне законодавство приписів Загальної декларації прав людини (1948 р.), Конвенції про захист прав людини та основних свобод (1950 р.), Міжнародного пакту про громадянські і політичні права ( 1966 р.), Європейської конвенції про взаємну допомогу у кримінальних справах (1959 р.) та інших міжнародно-правових актів, в тому числі рекомендацій Венеціанської комісії по проекту КПК України.

3. На базі проведеного історичного аналізу розвитку форм кримінального 

судочинства на теренах України доведено, що вони знаходиться в постійному русі, в пошуку найоптимальніших варіантів і можливостей застосування.  В світлі Конституції України, вище вказаних міжнародно-правових актів для сучасної України найбільш прийнятною є саме змагальна форма кримінального процесу. В зв’язку з цим в проекті КПК України запропоновано ряд кримінально-процесуальних механізмів, притаманних змагальній формі кримінального процесу, що забезпечать  змагальні начала у всіх стадіях кримінального процесу. 

4. Права і свободи людини і громадянина та їх обмеження повинні мати певні розумні межі та бути збалансованими, бо система кримінальної юстиції існує для захисту прав не тільки підозрюваних, обвинувачених і підсудних, але й потерпілих і суспільства від  злочинних посягань. В дисертації знайшло своє відображення авторське бачення нормативного балансу між двома цінностями – правами людини і ступенем контролю над злочинністю, а також вияснено оптимальне співвідношення між змагальністю, імперативністю й диспозитивністю в регулюванні окремих процесуальних механізмів . Доведено, що змагальність як і диспозитивність та імперативність, є одним з основних способів нормативного регулювання  організації кримінально - процесуальної діяльності, але ідея розширення засад змагальності в кримінальному процесі повинна мати розумні межі, про що свідчить досвід інших держав, які пройшли фазу сприйняття прав і свобод окремої людини як категорію, що переважає над суспільними інтересами .

5.  В роботі запропоновано нове визначення поняття принципу змагальності,  як правового інституту. Поряд з традиційними елементами принципу змагальності: поділ процесуальних функцій обвинувачення, захисту і вирішення справи, наявність активних рівноправних сторін і суду, що  вирішує справу і є гарантом забезпечення сторонам їх прав при виконанні ними своїх функцій запропоновано змінити структуру принципу змагальності за рахунок включення таких елементів, а саме: доступ до правосуддя, свобода оскарження всіх рішень до суду, процесуальна рівноправність суб’єктів кримінально-процесуальної діяльності, що здійснюють обвинувачення і захист. 

6. Визнаючи необхідність запровадження змагальної форми в стадію досудового слідства, пропонується відмовитися від фактично розшукового його характеру через забезпечення в новому КПК України реальної процесуальної незалежності слідчого та звільнити його від обов’язків виконувати протилежні за змістом процесуальні функції, які не можуть бути суміщені одним суб’єктом кримінально-процесуальної діяльності в змагальному кримінальному процесі,  надати йому можливість оскаржувати  вказівки прокурора до суду. 

7. Захист прав і свобод людини не може бути дійовим без судового контролю  та надійним без надання особі можливості оскарження до суду рішень, дій чи бездіяльності органів дізнання, досудового слідства та прокурора. Запропоновано розширити межі судового контролю та критерії негайного судового розгляду скарг громадян на стадії досудового слідства, а також перелік підстав для звернення до суду за таким захистом.  З метою удосконалення процедури судового контролю на стадії досудового слідства пропонується введення нового суб’єкта кримінального процесу – слідчого судді, визначено його статус і запропоновано нову процедуру оскарження його рішень.

8. Подальшого вдосконалення потребує законодавче забезпечення розгляду кримінальних справ у судах першої інстанції. Право суду повертати справу для проведення додаткового розслідування і прокурору для усунення недоліків, давати органу досудового слідства доручення по справі, яка знаходиться у провадженні суду суперечить Конституції України, міжнародно-правовим актам та не відповідає завданням розкриття злочину, встановлення винних і забезпечення розгляду справи  в розумні строки. Такими  процесуальними рішеннями суд ініціює продовження слідчої діяльності й виконує невластиву йому у змагальному процесі функцію кримінального переслідування. Пропонується низка законопроектних новел з метою усунення цієї недоречності.

9. Чинним кримінально-процесуальним законодавством відновлено інститути апеляційного і касаційного перегляду судових рішень, однак існує проблема оперативного виправлення судових помилок судами цихї інстанцій, а закріплені у чинному  КПК процедури та процесуальні строки апеляційного і касаційного оскарження й розгляду є недосконалими і не дають можливості оперативно виправити судову помилку. Розроблені пропозиції по усуненню прогалин кримінально-процесуального закону у вказаних правовідносинах. 

10. Законодавчого врегулювання потребує питання про розширення дії принципу змагальності в апеляційній інстанції через розширення прав учасників процесу та розширення кола осіб, які мають право на подачу апеляції. Запропонована науково-нормативна модель меж розгляду апеляції і повноважень апеляційних судів, подачі нових матеріалів апеляційному суду, вирішення проблем, пов’язаних зі зміною або доповненням апеляції, особливо якщо вони стосуються погіршення становища засудженого. Пропонується механізм законодавчого закріплення розгляду і вирішення окремої думки судді, який при прийнятті рішення залишився в меншості.  

11. У контексті європейських стандартів кримінально-процесуальної охорони прав особи слід закріпити правило, що участь обвинуваченого, підсудного,  засудженого, потерпілого  і захисника у розгляді судом питань, вирішення яких віднесені до його компетенції, є обов’язковою, якщо для винесення тих чи інших процесуальних рішень суд проводить судове засідання. 

12. З метою забезпечення найбільш перспективних шляхів розвитку кримінально-процесуального права, розширення змагальних начал в кримінальному процесі України дисертантом розроблено низку законопроектних моделей, а саме:  

- про те, що обвинувачений вправі знайомитися з доказами його вини, приведеними у постанові про притягнення в якості обвинуваченого; 

- про встановлення обов’язку органів державної влади, місцевого самоврядування, громадських об’єднань і організацій надавати запитувані адвокатом документи чи їх копії і встановити відповідальність за невиконання вимоги адвоката надати необхідні по справі документи, чи посвідчену їх копію; 

- про наділення адвоката правом вимагати у безперечному порядку через суд документів , які не були йому надані добровільно ; 

- про гарантії права захисника на активну участь у всіх слідчих діях , що проводяться за участю його підзахисного, шляхом покладення на слідчого обов’язку повідомити його про час, місце їх проведення, а не виконання цього обов’язку  визнати у чинному кримінально-процесуальному законодавстві України істотним порушенням закону, що виключає допустимість доказу ;

- про сприяння стороні захисту, за яким при розгляді клопотання сторони захисту про виключення доказу на  підставі, отримання його з порушеннями вимог закону, тягар спростування поданих доводів лежить на стороні обвинувачення ; 

- про наділення захисника правом складання захисного висновку (акту), який повинен долучатися до справи і враховуватися при підготовці до судового засідання, де викладається позиція захисту про дальший напрямок справи, кваліфікацію злочину, зміну запобіжного заходу, обставини, що мають значення для виправдання або пом’якшення відповідальності; посилання на докази і джерела їх одержання; оцінку зібраних доказів і обґрунтування у необхідності виправдання чи пом’якшення відповідальності підзахисного; 

- про обов’язкову участь обвинувача, потерпілого, обвинуваченого, захисника, цивільного позивача, цивільного відповідача та їх представників при проведенні попереднього розгляду справи, якщо ними в стадії досудового слідства  були заявлені клопотання або подані скарги, які не знайшли свого вирішення;

· про розширення прав сторін в судах першої інстанції  та апеляційної і касаційної інстанцій і інші. 
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* Далі мова тут ітиме про досудове слідство і дізнання.


( Див.: За даними Управління  узагальнення судової практики та аналітичної роботи з питань  законодавства  Верховного суду України
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