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ВСТУП

Актуальність теми дослідження. Демократичні перетворення, що відбулися останнім часом в Україні обумовили перегляд традиційних уявлень юридичної наук, щодо принципів кримінального судочинства, та їх застосування при розслідуванні і судовому розгляді кримінальних справ. Основні принципи як кримінального так і цивільного процесів, мають у своїй основі єдине нормативне джерело – Конституцію України, що ініціює приведення кримінально-процесуальних норм, які розкривають зміст засад кримінального провадження, у відповідність з конституційними нормами. Серед багатьох конституційних засад названо і змагальність [1], що обумовило доповнення діючого Кримінально-процесуального кодексу України зовсім новою статтею (ст. 161 КПК України), яка нормативно закріплює раніше діючі тільки у теорії кримінального процесу поняття змагальності і диспозитивності. Однак, нажаль, автори зазначеної норми не розкрили конкретне визначення цих понять, що утруднює для практиків не тільки уяснення, але й застосування змагальності і диспозитивності в повній мірі при відправленні правосуддя.
Недостатня розробленість зазначеної проблеми, відсутність об’ємних досліджень, присвячених цьому питанню обумовили вибір теми дисертаційного дослідження: “Диспозитивність як елемент принципу змагальності у кримінальному процесі України”.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Роботу виконано відповідно до Пріоритетних напрямків фундаментальних та прикладних досліджень вищих навчальних закладів та науково-дослідних установ МВС України на період 2002-2005 років (п. 1.1), Тематики пріоритетних напрямків дисертаційних досліджень на період 2002-2005 років (Розділ V, п.п. 10, 26, 45), затверджених наказом МВС України від 30.06.02 р. № 635, та Головних напрямків наукових досліджень Національного університету внутрішніх справ на 2001-2005 роки (п. 1.4), затверджених вченою радою Національного університету внутрішніх справ (протокол № 3 від 23.03.01 р.).

Мета дослідження полягає в тому, щоб на основі сучасних досягнень науки кримінально-процесуального права, діючого кримінально-процесуального законодавства та проекту нового КПК України, кримінального права та цивільно-процесуального права, судової та слідчої практики з'ясувати сутність диспозитивності як елементу принципу змагальності у кримінальному процесі, її структуру, розглянути співвідношення диспозитивності з принципами кримінального процесу; форми прояву диспозитивності у кримінальному процесі, а також розробити науково обґрунтовані рекомендації з удосконалення кримінально-процесуального законодавства і поліпшення практики його застосування.

Виходячи з поставленої мети, в дисертації вирішуються такі основні завдання:
- з'ясувати поняття, сутності та ознак принципів кримінального процесу України на підставі Конституції України (1996 р.), суттєвих змін у кримінально-процесуальному законодавстві, обумовлених прийняттям цієї Конституції і сучасних наукових досліджень з цього питання;
- визначити структуру принципу змагальності кримінального процесу України як принципу, регламентованого Конституцією України;
- розкрити поняття, сутності та структурних елементів диспозитивності у кримінальному процесі України;

- з’ясувати співвідношення диспозитивності із спорідненими з змагальністю принципами кримінального судочинства, її роль у забезпеченні конституційних прав і свобод громадян;

- визначити коло суб'єктів реалізації диспозитивності у кримінальному процесі України;

- з'ясувати співвідношення змагальності та її елементу диспозитивності у правовідносинах з приватного та приватно-публічного обвинувачення;

- сформулювати рекомендації та обґрунтувати пропозиції щодо положень принципу змагальності та диспозитивності як її елементу в конкретних нормах проекту нового КПК України.

Об’єктом дослiдження є суспільні відносини в сфері кримінального процесу, які регулюються нормами діючого кримінально-процесуального законодавства України та обумовлені принципами кримінального провадження, зокрема, принципом змагальності.

Предметом дослiдження є сукупність норм, що визначають зміст диспозитивності як елементу принципу змагальності у кримінальному процесі України.

Методи дослідження. Методологічною основою дисертаційного дослідження є сукупність методів і прийомів наукового пізнання. Їх застосування обумовлюється системним підходом, що дає можливість досліджувати проблеми в єдності їх соціального змісту та юридичної форми. Логіко-семантичний метод широко використано для поглиблення понятійного апарату (підрозділи 1.1; 1.2; 2.1; 3.1-3.4). За допомогою структурно-логічного методу здійснено аналіз структурних елементів змагальності та диспозитивності (підрозділи 1.2; 2.1; 3.1-3.4). Процеси становлення й розвитку теорії принципів кримінального процесу, змагальності та диспозитивності, публічності у кримінальному судочинстві досліджувалися за допомогою історико-правового методу (підрозділи 1.2; 2.1; 2.2). Порівняльно-правововий метод використано для дослідження змагальності і диспозитивності у контексті теорії процесуального права, співвідношення диспозитивності та принципу змагальності (підрозділи 1.2; 2.1; 2.2). Метод соціологічного опитування використано для з'ясування ефективності окремих видів процесуальної діяльності по забезпеченню прав і свобод людини у кримінальному процесі України (підрозділи 1.2; 2.1; 2.2; 3.1-3.4). Компаративний метод, статистичний і документальний аналіз положень Конституції України, відповідних міжнародно-правових актів, чинного та проекту нового Кримінально-процесуального кодексу України, постанов Пленуму Верховного Суду України, відомчих нормативно-правових актів МВС України, Генеральної прокуратури, проекту Модельного кримінально-процесуального кодексу для країн-учасників СНД [2] застосовувалися при розробці наукових висновків та рекомендацій (підрозділи 1.1; 1.2; 2.1; 2.2; 3.1-3.4).
Науково-теоретичне підґрунтя для виконання дисертації склали загальнотеоретичні наукові праці, розробки фахівців в галузі теорії процесуального права ( С.А. Альперта, О.Д. Бойкова, О.Т. Боннер, Е.В. Васьковського, Т.Б. Вільчик, Б.А. Галкіна, А.Х. Гольмстена, Ю.М. Грошевого, Л.М. Давиденка, Т.М. Добровольської, В.С. Зеленецького, Т.В. Каткової, А.Ф. Клейнмана, Г.К. Кожевнікова, Л.М. Лобойка, П.І. Люблінського, В.Т. Маляренка, І.Є. Марочкіна, Є.О. Мірошниченка, О.Р. Михайленка, М.М. Михеєнка, В.В.Молдована, В.Т. Нора,  В.П. Півненка, Д.П. Письменного, І.Н. Полякова, Р.Д. Рахунова, В.М. Савицького, К.Р. Сейтназарова, В.М. Семенова, Н.В. Сибільової, В.К. Случевського, М.С. Строговича, Л.Я. Таубера, І.Я. Фойницького, Ю.В.Хоматова, Г.І. Чангулі, В.П. Шибіко, М.Л. Якуба, Ю.П. Яновича та ін. Нормативною основою роботи є Конституція України, міжнародні нормативно-правові акти, ратифіковані Україною, кримінально-процесуальний кодекс України, постанови Пленумів Верховного Суду України по кримінальних справах, а також нормативно-правові акти суб’єктів правоохоронної діяльності, які регулюють кримінально-процесуальні відносини. Використано також ряд проектів законодавчих актів, зокрема, кримінально-процесуального кодексу України.
Емпіричну базу дослідження становлять дані, одержані внаслідок: вивчення 289 кримінальних справ в архівах міських судів АР Крим за період 1999-2004 рр., Апеляційного суду АР Крим за період 2001-2004 рр., слідчого управління ГУ МВС України в АР Крим; анкетування: слідчих та працівників органів дізнання МВС України, які проходили навчання в Інституті перепідготовки та підвищення кваліфікації працівників ОВС (опитано 153 працівника), прокурорів і слідчих прокуратури, які проходили навчання в Харківському інституті підвищення кваліфікації прокурорсько-слідчих працівників (опитано 115 працівників), суддів (опитано 39 суддів); опитування: потерпілих, цивільних позивачів та відповідачів, обвинувачених, підсудних (опитано 127 громадян); аналізу матеріалів опублікованої практики та узагальнень практики, проведених працівниками Верховного Суду України (1999-2004 рр.), статистичних даних МВС України (1999-2004 рр.), Республіканської прокуратури АР Крим (1999-2004 рр.).

Наукова новизна та теоретичне значення одержаних результатів полягає у тому, що дана робота є першим у вітчизняній кримінально-процесуальній науці монографічним комплексним дослідженням, присвяченим проблемам реалізації диспозитивності як елементу принципу змагальності у кримінальному процесі України. До найбільш істотних нових наукових результатів автора слід віднести такі:

- наведено історико-правовий аналіз становлення і розвитку теорії принципів кримінального процесу України з урахуванням новітніх положень теорії засад кримінального судочинства, що витікають із Конституції України (1996 р.), останніх змін у кримінально-процесуальному законодавстві і сучасних наукових досліджень з цього питання;

- дістало подальшого розвитку уявлення про систему наукових підходів до розуміння поняття, сутності та ознак конституційних принципів кримінального судочинства України;

- вперше зроблено висновок щодо структури принципу змагальності кримінального процесу, одним із елементів якого є диспозитивність;
- вперше визначено поняття, структуру та сутність диспозитивності як елементу принципу змагальності;

- виходячи із сформульованого поняття, структури та сутності диспозитивності визначено коло суб'єктів реалізації диспозитивності у кримінальному процесі та наведено їх систему;

- обґрунтовано визначення диспозитивності як загальноправового явища, регламентованого конституційними, цивільно-процесуальними, кримінально-процесуальними нормами, що виконує праворегулюючу функцію;

- розроблено пропозиції щодо розширення застосування інституту приватного обвинувачення по злочинах невеликої і середньої тяжкості немайнового характеру;
- сформульовано рекомендації та пропозиції щодо положень принципу змагальності та диспозитивності як її елементу в конкретних нормах проекту КПК України.
Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що вони становлять як науково-теоретичний, так і практичний інтерес:

- у науково-дослідній сфері ( основні положення та висновки дослідження можуть бути основою для подальшої розробки проблем кримінального судочинства;

- у процесі правотворчої діяльності – сформульовано ряд пропозицій щодо внесення змін до чинного кримінально-процесуального законодавства України (пропозиції до КПК України та проекту нового КПК України);

- у правозастосовчій діяльності ( використання одержаних результатів дозволить поліпшити практику розгляду і вирішення кримінальних справ;

- у навчальному процесі – матеріали дисертації використовуються при викладанні курсу лекцій з “Кримінального процесу”, при підготовці відповідної навчально-методичної літератури для Національного університету внутрішніх справ та інших вищих юридичних навчальних закладів, інститутів підвищення кваліфікації співробітників МВС України та прокурорсько-слідчих працівників Генеральної прокуратури України.

Апробація результатів дослідження. Дисертація підготовлена на кафедрі кримінального процесу Національного університету внутрішніх справ, обговорена на засіданні кафедри, де одержала позитивну оцінку і рекомендована до захисту. Основні положення дисертації дістали своє вiдображення в публiкаціях автора, доповідалися й обговорювалися на засіданнях кафедри кримінального процесу, сумісних засіданнях кафедри кримінального процесу та кафедри криміналістики Нацiонального унiверситету внутрiшнiх справ.

Результати роботи доповідались автором на науково-практичних конференціях: ад’юнктів і магістрантів НУВС (Харків, 2002), “Актуальні проблеми профілактики злочинності і правопорушень серед неповнолітніх” (Львів, 2002), “Розвиток податкових відносин і модернізація податкової служби України” (Ірпінь, 2002), “Актуальні проблеми будівництва та розвитку внутрішніх військ МВС України” (Харків, 2003), “Актуальні проблеми сучасної науки в дослідженнях молодих учених” (Харків, 2003), “Інформаційне забезпечення оперативно-розшукової діяльності практичних підрозділів ОВС та завдання щодо вдосконалення навчального процесу у навчальних закладах” (Львів, 2004); міжнародній науково-методичній конференції “Актуальні запитання удосконалювання підготовки конкурентноздатних фахівців у нових соціально-економічних умовах” (Севастополь, 2002) тощо.

Розроблені автором пропозиції про доповнення, зміну й удосконалення проекту нового КПК України передано на розгляд до Верховної Ради України (Голові комісії Верховної Ради України з розробки нового КПК України).

Публікації. Основні висновки та положення дисертації опубліковані автором у 5 статтях у фахових виданнях ВАК України і 7 статтях у збірниках матеріалів наукових конференцій.

Структура дисертації. Відповідно до мети, завдань, логіки дослідження дисертація складається з вступу, трьох розділів, які об'єднують вісім підрозділів, висновкі та список використаних джерел, додатки.

РОЗДІЛ 1. ПРИНЦИП ЗМАГАЛЬНОСТІ У КРИМІНАЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ УКРАЇНИ

1.1. Принципи кримінального процесу України: поняття та сутність

Послідовне здійснення в Україні судово-правової реформи вимагає комплексного відновлення всіх галузей законодавства, у тому числі і кримінально-процесуального. Конституція України проголошує, що людина, його життя і здоров’я, честь та достоїнство, недоторканність і безпека визнаються найвищою соціальною цінністю, і, у зв’язку з цим, основним обов’язком держави є твердження і забезпечення прав і свобод людини. Це обумовлює необхідність приведення положень діючого кримінально-процесуального законодавства у відповідність з конституційними нормами. При цьому представляється актуальною, з погляду забезпечення захисту невід’ємних прав людини на свободу, невтручання в особисте життя, гарантування недоторканності житла і т.д., розробка та визначення сучасною наукою кримінального процесу принципів кримінального провадження.

У результаті законотворчої діяльності, яка ведеться в цьому напрямку, у Главі ІІ проекту КПК України 2003 року пропонується перелік принципів кримінального процесу та розкривається їх зміст. Однак, її назва – “Засади кримінального провадження” – викликає полеміку серед членів робочої групи по підготовці проекту КПК України. Так народний депутат України О.М. Бандурка пропонує у назві Глави ІІ слово “засади” змінити словом “принципи” [3, с. 27], оскільки термін “принцип” (від лат. prinsipium – начало, основа), якій широко застосовується у юридичній термінології, найбільш повно характеризує основи кримінального провадження.

У залежності від контексту, термін “принцип” може бути витлумачений як: основне, вихідне положення якої-небудь теорії, учення; керівна ідея, основне правило діяльності; внутрішнє переконання, погляд на речі, що визначають норму поведінки; привило, норма, переконання покладене в основу якої-небудь діяльності [4, с. 941].

Оскільки термін “принцип” має кілька значень, то існуюча полісемія неминуче відображається на різноманітті наукових інтерпретацій термінології, присвяченої принципам. Навіть усередині окремих наукових галузей правових наук та інших близьких до них гуманітарних наук немає єдності поглядів на їхнє тлумачення. Кримінально-процесуальній науці також властивий плюралістичний підхід до принципів і, через те, велику кількість дефініцій останніх. Разом з тим, зазначене різноманіття формулювань цілком може бути згруповане в три концептуальних підходи: правовий, практичний і інтегративний [5, с. 401] (комплексний).
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Саме “правосвідомість, - писав М.С. Строгович, - виявляється в двох основних формах. Насамперед, це правові погляди, розповсюджені в суспільстві. У цих поглядах відображається відношення людей до діючого права, представлення їх про свої права та обов’язки, про правомірність чи неправомірність того чи іншого поводження, про справедливість чи несправедливість тих чи інших норм права. Саме ці погляди звичайно називаються правосвідомістю у власному змісті слова. Далі, правосвідомість виявляється в теоретичних узагальненнях, правових теоріях, що звичайно називають правовою ідеологією” [34, c. 124]. Усе сказане ще раз підкреслює, що правосвідомість у сфері кримінального процесу і світогляд, нетотожні поняття. Світогляд суспільства є як би інформаційним полем для правосвідомості. Під інформаційним полем правосвідомості ми розуміємо структуру світогляду, що оточує правосвідомість і є джерелом світогляду, що склався під впливом структури правосвідомості. Це поле створюється всією сукупністю зовнішніх і внутрішніх факторів, що виступають у якості його джерела. Це означає, що світогляд, з одного боку, є джерелом формування правосвідомості. З іншого боку, правосвідомість є одним із джерел світогляду. Взаємозв’язок аналізованих категорій при провадженні принципів кримінального процесу такій: світоглядні ідеї в кримінальному процесі спочатку формуються в правосвідомості, стаючи, таким чином, ідеями правосвідомості, а потім ці ідеї знаходять своє вираження в принципах кримінального процесу. Тому було б вірніше говорити, що принцип – це ідея правосвідомості того суспільства, що формувало кримінальний процес. Однак ідеї правосвідомості знаходяться в структурній залежності від інших компонентів світогляду, тому вони не можуть виявлятися тільки як ідеї правосвідомості, оскільки, поряд з його властивостями, наділяються іншими якостями структурних компонентів світогляду.

Таким чином, вищезгадані властивості правосвідомості, які обумовлені існуючим світоглядом, є каталізатором формування ідей в області кримінально-процесуальної діяльності. Найбільш важливі з них виявляються як принципи кримінального процесу.

Принцип виявляється в правових нормах різними способами. На рубежі 70-х років та у 80-х роках ХХ сторіччя у кримінально-процесуальній науці розгорнулася дискусія про те, чи належні бути закріпленими в законі загальні керівні ідеї для того, щоб стати принципами кримінального процесу. Так, М.С. Строгович підкреслював, що кримінальний процес побудований на таких найважливіших визначальних правових положеннях, які називаються принципами кримінального процесу [35, с.124]. І.Ф. Демидов указував, що “принципи – це, насамперед, вихідні керівні ідеї про найбільш істотні властивості і закономірності кримінального процесу. Будучи убраними у форму правових норм, вони являють собою самі загальні центральні положення, на яких повинна будуватися і діяти процесуальна система. У цій якості ідеї-принципи мають значення правових канонів, обов’язкових до виконання” [36, с.136].

Погоджуючись із приведеним доводом про “ідеї-принципи”, що мають значення правових канонів, відзначимо більш вірну, на наш погляд, позицію Т.М. Добровольскої. У своїй роботі “Принципи радянського кримінального процесу” вона правильно вказує: “тому що кримінально-процесуальна діяльність може здійснюватися тільки на засадах і у формах, запропонованих законом, те й основні положення, на яких ґрунтується ця діяльність, повинні бути закріплені законом. Ніякі ідеї самі по собі не можуть регулювати правові дії та правові відносини доти, поки вони не знайдуть державно-владного характеру, тобто доти, поки вони не стануть правовими нормами” [37, с.9]. Подібним чином міркує І.В. Тирічєв, вважаючи, що “принципи повинні бути зафіксовані в одній чи декількох статтях закону, які складають загальну норму права, що не дублює інші норми керівного характеру; свідчить про високий рівень нормативного узагальнення та охоплює досить широку сферу кримінально-процесуального регулювання, містить правило дії, що вказує на загальний шлях проходження; визначає побудову судового розгляду як центральної стадії процесу і виявляє себе (хоча б і обмежено) в одній або декількох стадіях, що передують судовому розгляду або випливають за ним, має своїм постійним адресатом відповідний державний орган або, у всякому разі, суд” [38, с.22].

Необхідність закріплення принципів кримінального процесу в одній: або декількох статтях кримінально-процесуального закону підтримують І.Д. Пєрлов [39, с. 19], Ю.І. Стецовський, О.М. Ларін [40, с. 10], Б.Т. Безлепкін [41, с.25], І.Л. Петрухін [42, с.160].
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Таким чином, принципи кримінального процесу – це світоглядні ідеї максимально високого ступеня спільності щодо існуючого та належного у кримінальному судочинстві, що детермінують кримінально-процесуальну діяльність і виникають у ході її правовідносини, і вільно виявляються в правових нормах.

1.2. Поняття та структура принципу змагальності у кримінальному процесі України

У останні роки одностайне визнання вченими-процесуалістами принципу змагальності обумовлено наступними постулатами: 

- по-перше, у даний час, у процесі побудови демократичної правової держави в Україні, заснованої на принципах пріоритету прав і свобод людини і громадянина, поділу влади, у світлі минаючої судово-правової реформи – необхідно здійснювати демократизацію і гуманізацію кримінального процесу, зокрема, за рахунок послідовного нормативного закріплення в кримінально-процесуальних процедурах змагального начала;

- по-друге, послідовне нормативне закріплення вимог, обумовлених принципом змагальності, підвищить надійність процесуальних гарантій прав і законних інтересів учасників кримінально-процесуальної діяльності, забезпечить повне, об'єктивне і всебічне дослідження обставин вчиненого злочину, та досягнення достовірних результатів кримінально-процесуального пізнання в тій чи іншій стадії кримінального процесу;

- по-третє, послідовність і повнота нормативного закріплення принципу змагальності, є своєрідним показником пріоритетів у співвідношенні інтересів особистості і держави у кримінальному провадженні, більш того, багато в чому обумовлює історичні форми кримінального процесу. На останню обставину звертали увагу видні російські вчені-процесуалісти М.М. Розін [45], В.К.Случевський [46, с. 57-61], І.Я. Фойницький [47, с. 65]. Так, М.М. Розін писав з цього приводу: “У моменти переваги чисто державних потреб над потребами особистості – у ці моменти процес переймався поліцейськими тенденціями... Навпроти, коли не існує настійних потреб у посиленому огородженні державних інтересів і поглинанні ними інтересів особистості... процес схилявся убік змагання” [48, с. 295]. М.С. Строгович, який вніс вагомий вклад у розробку ідей змагальності у кримінальному процесі, відзначав: “говорячи про змагальність, ми маємо на увазі не якусь постійну категорію, а лише сукупність деяких обох ознак, що є в наявності в різних системах, де вони мають різний зміст, різне значення, різні форми” [49, с. 103].

До початку 90-х рр. ХХ століття вчені-процесуалісти звертали увагу на той факт, що не було розроблено досить життєздатної моделі змагальності у кримінальному процесі [50, с. 42]. Сутність змагальності “зводиться до положення, що здається зовні простим: спір – можливість однієї особи стверджувати своє і заперечувати затверджуване іншим, однак, реальне вираження змагальності – простого положення – дуже складно” [51, с. 89]. У процесуальній літературі подібна проблема викликала широку полеміку. У середовищі вчених, які заперечували принцип змагальності, думки згрупувалися у наступних трьох напрямках:

а) заперечення змагальності за “ідеологічними мотивами” [52, с. 60; 53, с. 263-293; 54, с. 35];

б) змагальність – лише спосіб дослідження доказів [55, с. 158; 56, с. 225-229];

в) визнання змагальності в аспектіі правової психології [57, с. 4; 58, с. 56; 59, с. 28; 60, с. 251-268; 61, с. 153-156].

Серед вчених-процесуалістів, які визнають змагальність принципом кримінального процесу, не склалося єдиної думки. Так, Ю.В. Хоматов [62, с. 20] підтримує І.В. Тирічева відносно присутності у кримінальному провадженні змагального начала, останній визначає його як “таку побудову судового розгляду, при якому функція обвинувачення і захисту, підтримки цивільного позову і заперечення проти нього відділені від судової діяльності, виконуються суб'єктами, які користуються рівними правами для відстоювання своїх інтересів, а суд займає положення головного суб'єкта, що здійснює керівництво судовим засіданням, який активно досліджує всі обставини справи і вирішує саму справу” [63, с. 45]. Таким чином, у структуру принципу змагальності він включає наступні елементи: відділення функції обвинувачення і захисту, підтримки цивільного позову і відповіді на нього від функції правосуддя і їхній поділ між собою; рівність прав носіїв цих функцій; право суб'єктів відстоювати свої інтереси шляхом змагання один з одним; активне і керівне положення суду.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Необхідно уточнити час виникнення державного обвинувачення. Аналіз наведених даних свідчить, що державне обвинувачення, як процесуальна функція, порушується, а потім і здійснюється у стадії досудового слідства і в суді. Окремі вчені стверджують, що державне обвинувачення починається з моменту віддання обвинуваченого до суду [113, с. 57; 114, с. 33; 115, с. 61]. Однак ці думки навряд чи є обґрунтованими. Законодавство не ставить виникнення державного обвинувачення в залежність від акту віддання обвинуваченого до суду. Постанова (ухвала) про віддання обвинуваченого до суду вирішує лише питання про можливість судити особу, тобто, про розгляд питання про неї в стадії судового розгляду. З цього моменту обвинувачений є підсудним. Таким чином, державне обвинувачення формується і формулюється до розгляду справи в суді і прокурор стає державним обвинувачем саме в цей період. У суд він іде вже для підтримання сформульованого державного обвинувачення, бо не можна підтримувати того, чого ще не існує.

У чинному кримінально-процесуальному законодавстві не передбачено процесуальної процедури прийняття рішення про порушення державного обвинувачення, хоча ця процесуальна діяльність надзвичайно важлива як для сторони обвинувачення, захисту так і для вирішення кримінальної справи. Так, на думку В.С. Зеленецького діяльність прокурора, пов'язана з затвердженням обвинувального висновку, є самостійним процесом, являє собою самостійну стадію в загальній системі розвитку кримінально-процесуальної діяльності і цей процес слід назвати стадією порушення державного обвинувачення. [116, с. 126-134]. Тому, ми гадаємо, необхідно законодавче визначення норми, щодо складання обвинувального висновку прокурором, на основі зібраних слідчим даних. Тобто викласти п. 13 ч. 1 ст. 32 проекту нового КПК України у наступній редакції: “складати, затверджувати або змінювати своєю постановою обвинувальні висновки або постанови про направлення до суду справ, які надійшли від слідчого чи особи, яка проводить дізнання, складати їх за результатами здійсненого ним розслідування і направляти справи до суду”. Оскільки прокурор, який лише затверджує обвинувальний висновок, у більшості випадків покладається на слідчого і тому не завжди досконально знає матеріали справи, то складання прокурором обвинувального висновку: 1) надасть справі більшої об'єктивності, оскільки слідчий, зрозуміло, заінтересований щоб справа, яку він розслідував і по якій дійшов висновку про винність особи, була направлена до суду; 2) примусить його глибоко аналізувати матеріали справи і прийняти більш об'єктивне, принципове рішення; 3) складений прокурором документ повинний називатися не обвинувальний висновок, а висновок державного обвинувачення, який почасти може розв'язати теоретичну і практичну проблеми початку державного обвинувачення.

Проблема незалежності і самостійності державного обвинувача тісно пов'язана з вирішенням такого питання, як переборення обвинувального ухилу при підтриманні державного обвинувачення. Треба визнати, що при тому стані, коли прокурор керує розслідуванням, бере участь у провадженні слідчих дій, санкціонує арешт, обшуки, а також затверджує обвинувальний висновок, він не вільний в судовому засіданні від своїх попередніх рішень. Тому, з метою досягнення максимальної об'єктивності прокурора в суді, конституційні норми позбавляють його права вести розслідування справи чи керувати ним, давати санкції на арешт, обшук і таке інше. Той же факт, що прокурор склав висновок державного обвинувачення і разом зі справою подав його до суду, не повинен впливати на його об'єктивність у суді. Інакше необхідно буде мати дві прокуратури: одну для складання та затвердження висновків державного обвинувачення, другу – для підтримання державного обвинувачення в суді. Складаючи висновок державного обвинувачення, необхідно підходити до справи з максимальною об'єктивністю і передбачати її перспективу в суді. Складання обвинувального висновку прокурором, а не слідчим зніме проблему зміни в цій стадії обвинувачення чи відмови від обвинувачення.
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- наявність функції обвинувачення, захисту та вирішення справи; 

- обмеження щодо покладання функції обвинувачення, захисту та вирішення справи на один і той же орган чи на одну і ту ж особу; 

- сторона обвинувачення – прокурор (державне обвинувачення), потерпілий, цивільний позивач та їх представники; 

- сторона захисту – обвинувачений, підсудний та їх захисники або законні представники, цивільний відповідач та його представник; 

- процесуальна діяльність сторін, які відстоюють у справі свій особистий інтерес, користуються рівними процесуальними правами, здійснення яких значно впливає на провадження по кримінальній справі, зокрема: свободою у наданні доказів, їх дослідженні та доведенні їх переконливості перед судом; правом розпорядження предметом цивільного позову; можливістю розпорядження предметом кримінального процесу (обвинуваченням) та спірним матеріальним правом при провадженні по цивільному позову у кримінальній справі;

- об'єктивність і неупередженість суду, який при розгляді справи створює необхідні умови для виконання сторонами їх процесуальних обов'язків і здійснення наданих їм прав.

Основні наукові результати розділу опубліковані у праці [121, с. 43-52].

РОЗДІЛ 2. ДИСПОЗИТИВНІСТЬ У КРИМІНАЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ УКРАЇНИ

2.1. Поняття та структура диспозитивності у кримінальному процесі України

Однією з основних ознак правової держави є забезпечення прав та законних інтересів громадян. Українська держава згідно зі ст.3 Конституції України визнала, що людина, її життя і здоров'я, честь і гідність, недоторканність і безпека визнаються найвищою соціальною цінністю. Права і свободи громадянина та їх гарантії є основним змістом діяльності держави. Законодавець, зберігаючи у КПК України обов'язок посадових осіб, які ведуть провадження по кримінальній справі, забезпечувати дотримання прав і законних інтересів осіб, залучених до участі у кримінальній справі, у значно більшій мірі став покладатися на самих учасників процесу у питаннях захисту ними своїх прав та інтересів. Однак реальна можливість захищати свої права й інтереси у особи (фізичної або юридичної), яка бере участь у провадженні по кримінальній справі, з'являється тільки в тому випадку, якщо його волевиявлення має обов'язкове значення для посадових осіб, які здійснюють провадження по кримінальній справі.

Конституція України, проголосивши основні принципи судочинства (ст. 129 Конституції України), ініціювала приведення кримінально-процесуальних норм, які розкривають зміст засад кримінального провадження, у відповідність с конституційними нормами. Наприклад, конституційній принцип змагальності сторін отримав своє термінологічне та понятійне закріплення у конкретній нормі кримінально-процесуального права (ст. 161 КПК України). При цьому диспозитивність, що опосередковано позначена у ч. 4 ст. 129 Конституції України, як свобода у наданні сторонами суду своїх доказів і у доведенні перед судом їх переконливості, хоча і зазначена законодавцем у назві статті 161 КПК України, однак дотепер не має чіткого визначення як у діючому кримінально-процесуальному законодавстві, так і у проекті КПК України. При цьому важко переоцінити важливість диспозитивності у кримінально-процесуальному провадженні, оскільки пріоритетним напрямком у реформуванні кримінального процесу та здійсненні кримінально-процесуальної діяльності – є захист прав людини (як, наприклад, потерпілого, цивільного позивача, так і підозрюваного, обвинуваченого, осудженого, цивільного відповідача).

Додання диспозитивності (свободи у наданні сторонами суду своїх доказів і у доведенні перед судом їх переконливості) статусу конституційної норми, що розкриває основні засади судочинства, не випадково, оскільки вона традиційно є основним принципом цивільного судочинства, а також у якості принципу існувала у кримінальному процесі дорадянського періоду. У зв'язку з цім виникає питання: Чому ж конституційне визначення диспозитивності не конкретизовано? З цього приводу існує точка зору, яку висловив В. Шишкін та підтримав Л.М. Лобойко, згідно з якою: “у первинному тексті пропонувалось норму пункту 4 статті 129 Конституції викласти у такій редакції – “змагальність та диспозитивність сторін”. Але, як зазначали вказані автори, частина народних депутатів України негативно поставилась до застосування у тексті Основного Закону України чужоземного слова (хоча воно вже має статус міжнародного наукового терміна), інша частина народних депутатів елементарно не зрозуміла зміст цього слова і також була проти його застосування, тому й було знайдено вихід у вигляді зазначеного тексту, хоча останній й не зовсім автентичний за змістом цьому процесуально-правовому явищу” [122, с. 10; 123, с. 83-84]. На нашу думку, оцінка розуміння народних депутатів не є коректною та об'єктивною, тому вона не може виступати у якості аргументу.
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Необхідно, на наш погляд, враховувати той аспект, що правові реформи, які здійснюються в Україні, відображають не тільки демократичні перетворення в Україні, але і загальні правові тенденції кримінально-процесуальної науки (котрі властиві судочинству континентальної правової системи). Вони свідчать про передбачувану можливість подальшого зміцнення та розширення положення диспозитивності у кримінальному процесі до рівня принципу кримінального провадження, однак у даний час (і в найближчому майбутньому) не спостерігається об'єктивних передумов для цього. Тому, з нашої точки зору, диспозитивність існує у сучасному кримінальному процесі України у якості елементу принципу змагальності. Це зв'язано з публічно-правовою природою кримінального провадження, оскільки публічні інтереси,  які охороняються нормами кримінального права України, обмежують вказані тенденції у кримінальному процесі, подібно тому, як диспозитивні інтереси,  які охороняються нормами цивільного права України, обмежують розширення меж публічності в цивільному процесі. Суспільна небезпека злочинів об'єктивно ставить державу перед необхідністю діяти активно по захисту суспільства і людини від злочинів. Ми повною мірою поділяємо думку М.С. Строговича, який затверджував, що “багато судових і слідчих дій у силу закону провадяться саме в інтересах окремих громадян – обвинувачуваного і потерпілого, - і це не тільки суперечить державному інтересу, а цілком йому відповідає” [153, с. 141].

Таким чином, розглядаючи диспозитивність, як один з елементів принципу змагальності, неможливо залишити без уваги ряд питань, навколо яких, як відзначав М.М.. Полянський, групується проблематика кримінального процесу: рухове начало даного провадження і прийнятий у ньому порядок формування і дослідження доказів, необхідних для вирішення справи [154, c. 83]. Зміст диспозитивності розкривається нами в зрізі зазначених двох проблем.

Однак наше трактування двох видів диспозитивності буде адаптоване:

· по-перше, до завдань кримінального процесу;

· по-друге, до реалій кримінально-процесуального законодавства.

Це в першу чергу стосується формальної (процесуальної) диспозитивності, оскільки в доктринальному плані формування доказів відповідно до вимоги “свободи розпорядження доказами” некоректно стосовно до публічного права і має, безумовно, деструктивний характер для вітчизняного кримінального процесу. Тому наявність формальної диспозитивності – як свободи розпорядження процесуальними правами – у кримінальному процесі України в найближчій перспективі не передбачається.

Таким чином, формальна (процесуальна) диспозитивність у сучасному кримінальному процесі може бути представлена лише свободою у наданні доказів і свободою розпорядження предметом цивільного позову. При цьому, придбання, надалі, формальною диспозитивністю зазначеного ступеня “свободи розпорядження” процесуальними правами, є одним з найважливіших кроків до майбутнього визнання диспозитивності принципом кримінального процесу.

Диспозитивність входить у кримінальний процес як елемент структури принципу змагальності. У свою чергу, сприймаючи диспозитивність як цілісне явище, ми припускаємо, що йому властива визначена структура. На підставі вищевикладеного у структурі диспозитивності можна виділити наступні елементи,  які сприяють найбільшому розкриттю її сутності: інтерес – особистий (приватний) інтерес, державний (публічний) інтерес, суспільний інтерес; матеріальна диспозитивність – справи приватного і приватно-публічного обвинувачення, цивільний позов у кримінальному процесі; формальна (процесуальна) диспозитивність – свобода у наданні доказів і свобода розпорядження предметом цивільного позову; суб'єкти диспозитивності: сторона обвинувачення – прокурор, постраждалий, потерпілий, цивільний позивач та їх представники, сторона захисту – обвинувачений, підсудний, цивільний відповідач і їх представники.
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Отже, у результаті аналізу становлення та розвитку теорії процесуального права взагалі та кримінально-процесуального права зокрема, зроблено висновок про взаємозалежність методів правового регулювання (імперативного та диспозитивного) від форми (виду) кримінального процесу – інквізиційного, змагального, змішаного. При цьому зазначено, що кожна форма кримінального процесу використовує визначений метод правового регулювання, в залежності від того, які завдання держава ставить перед кримінальним судочинством (визначається політичними потребами). В умовах боротьби зі злочинністю, правосуддя має публічно-правовий характер, що припускає імперативний метод кримінально-процесуального регулювання, тому реалізація диспозитивності у повному обсязі передбачається по справах приватного обвинувачення, почасти, по справах приватно-публічного обвинувачення та при провадженні по цивільному позову у кримінальній справі. Зазначене свідчить про відсутність реальної можливості розширення диспозитивності до статусу принципу кримінального процесу.

Основу диспозитивного методу правового регулювання сучасного кримінального процесу складають суб'єктивні публічні права, які характеризують відносини особистості і держави у демократичному суспільстві.

Таким чином, можна стверджувати про те, що диспозитивність є загальноправовим явищем, яке регламентовано конституційними, цивільно-правовими, кримінально-процесуальними нормами, що виконує праворегулюючу функцію.

2.2. Співвідношення диспозитивності з принципами кримінального процесу

У процесі здійснення правової реформи виникла закономірна необхідність створення механізму правової і соціальної захищеності особистості у кримінальному процесі. Аналіз законодавчих новел, що розширюють права особистості в кримінальному процесі, дозволяє затверджувати, що цьому періоду відповідає поступова зміна кримінального судочинства за рахунок розширення застосування його принципів. По-перше, це реалізується шляхом розвитку змісту і процесуального вираження принципів кримінального процесу, що забезпечує гарантії прав особистості при здійсненні правосуддя по кримінальних справах, насамперед таких, як: забезпечення підозрюваному (обвинуваченому, підсудному) права на захист від обвинувачення, презумпція невинуватості, змагальність та диспозитивність як елемент принципу змагальності. По-друге, необхідно удосконалювати систему процесуальних гарантій за допомогою розвитку змагальності і диспозитивності – процесуальними гарантій, що визначають процесуальне положення і способи діяльності учасників процесу. Тому змагальність і диспозитивність, як взаємнообумовлюючи один одного феномени, одержали нормативне закріплення в ст. 161 КПК України.

Разом з тим система принципів кримінального процесу, запропонована законодавцем у проекті КПК України, базується на поєднанні двох суперечливих тенденцій: 

- з одного боку, у системі принципів кримінального процесу протікають мимовільні процеси по її дезорганізації: по-перше, якщо статусом принципу наділяється тільки лише елемент окремого принципу; по-друге, якщо система існуючих засад кримінального провадження доповнюється, принципом, запозиченим з міжнародних правових актів або інших галузей права та неадаптованим до сучасного кримінального процесу.

- з іншого боку, спостерігаються тенденції до її організованості, упорядкованості. Однак загальною вимогою щодо системи принципів кримінального процесу є її здатність до адаптації у соціальних умовах, які змінюються.
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Структуру диспозитивності, як цілісного явища, складають наступні елементи: інтерес – особистий (приватний) інтерес, державний (публічний) інтерес, суспільний інтерес; матеріальна диспозитивність – справи приватного і приватно-публічного обвинувачення, цивільний позов у кримінальному процесі; процесуальна диспозитивність – свобода у наданні доказів і свобода розпорядження предметом цивільного позову; суб'єкти, основою процесуальної діяльності яких є реалізація диспозитивності у кримінальному процесі: сторона обвинувачення – прокурор, постраждалий, потерпілий, цивільний позивач та їх представники, сторона захисту – обвинувачений, підсудний та їх захисник або законний представник, цивільний відповідач і його представник. 

Диспозитивність як елемент принципу змагальності у кримінальному процесі України характеризується наступними рисами: діяльність учасників (сторін) кримінального провадження,  які відстоюють у справі свій особистий інтерес; активність діяльності залежить від волевиявлення учасників (сторін) кримінального провадження і пов'язана з наданням доказів та розпорядженням предметом цивільного позову у кримінальному провадженні; ініціативність діяльності пов'язана з розпорядженням предметом кримінального процесу – обвинуваченням у справах приватного і приватно-публічного обвинувачення, спірним матеріальним правом при провадженні по цивільному позову у кримінальній справі.

Оскільки диспозитивність нерозривно зв'язана зі змагальністю та є її основним елементом, поширює сферу дії цього принципу на всі стадії кримінального процесу, то назву статті 20 проекту нового КПК України  необхідно викласти у наступній редакції: “Змагальність та диспозитивність” тому, що сутність диспозитивності розкрита у п. 6 ст. 20 проекту нового КПК України.

2. Диспозитивність є загальноправовим явищем, яке регламентовано конституційними, цивільно-правовими, кримінально-процесуальними нормами, що виконує праворегулюючу функцію.

3. У результаті аналізу співвідношення диспозитивності із спорідненими з змагальністю принципами визначено, наступне: принцип презумпції невинуватості у єдності з процесуальною диспозитивністю складають сутність доведення у кримінальному процесі змішаної форми; принцип забезпечення підозрюваному, обвинуваченому, підсудному права на захист від обвинувачення у єдності з диспозитивністю, як елементом принципу змагальності, складають сутність функції захисту. 

Пропонуємо ч. 3 ст. 14 “Презумпція невинуватості і забезпечення доведеності вини” проекту КПК України викласти у наступній редакції: “Обов’язок доведення вини підозрюваного, обвинуваченого, підсудного покладається на особу, яка здійснює дізнання, слідчого, прокурора, а у випадках, передбачених цим Кодексом, – у справах приватного та приватно-публічного обвинувачення – на потерпілого (або його представника)”.

Існування нормативного визначення вільної оцінки доказів у якості принципу кримінального процесу вносить деструктивні елементи у кримінально-процесуальну діяльність як посадових осіб, сторони обвинувачення, так і сторони захисту, що викликає необхідність виключення п. 20 ст. 7 “Вільна оцінка доказів” з тексту проекту КПК України.

Публічність та диспозитивність у кримінальному процесі, на відміну від цивільного процесу, взаємозалежні та спрямовані на вирішення одних і тих же завдань. Реалізація принципу публічності та диспозитивності як елементу принципу змагальності у ході кримінально-процесуальної діяльності посадових осіб (у першому випадку) та діяльності осіб, які беруть участь у кримінальному провадженні, шляхом наданих їм суб'єктивних публічних прав (у другому випадку), – є єдиним процесом (рухом), спрямованим на вирішення завдань кримінального процесу.

Оскільки диспозитивність є елементом принципу змагальності, тому пропонуємо наступні зміни у ст. 21 проекту КПК України: назву викласти у такий редакції: “Публічність”; виключити з тексту статті пункт 2: “Відмова прокурора від обвинувачення тягне за собою закриття провадження у справі, за винятком випадків, передбачених цим Кодексом”. Частину 4 статті 20 викласти у наступній редакції: “Обвинувачення в суді підтримує прокурор, а у випадках, передбачених цим Кодексом, – потерпілий або його представник. Відмова прокурора від обвинувачення тягне за собою закриття провадження у справі, за винятком випадків, передбачених цим Кодексом”.

Основні наукові результати розділу опубліковані в працях [205, с. 82-93; 206, с. 105-113; 207, с. 166-171].

РОЗДІЛ 3. РЕАЛІЗАЦІЯ ДИСПОЗИТИВНОСТІ У КРИМІНАЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ УКРАЇНИ

3.1. Інтерес як структурний елемент диспозитивності

Зміст інтересу визначається не свідомістю людини, а породжується зовнішніми умовами існування, суспільним буттям у цілому. Тому всякий довільний відрив інтересу від об'єктивної дійсності може привести до помилкових висновків. Разом з тим інтереси не можна відокремлювати і від свідомості людини, тому що тільки в єдності об'єктивного та суб'єктивного інтерес стає фактором, що обумовлює поводження людей.
У кримінально-процесуальній теорії існує поняття особистого інтересу (точніше інтересу особистості). Під особистим інтересом розуміються потреби окремих учасників кримінального судочинства в охороні процесуальних прав у зв'язку з залученням у кримінальний процес. Кожен учасник кримінального процесу наділений суб'єктивними правами, тобто юридичною можливістю діяти з метою здійснення тих чи інших інтересів. Суб'єктивне право особистості у кримінальному процесі може носити як приватний, так і публічний характер, відмінність яких складається лише в тім, що перше спрямовано на свій інтерес, друге – на інтерес суспільний. Утім, розходження між “моїм” і “не моїм”, приватним та загальним не так просто установити. Інтерес особистості може складати зміст публічного інтересу, у тому випадку, якщо він також носить суспільний характер. Наприклад, потреба приватної особи у відновленні порушеного злочином права викликає бажання порушення кримінальної справи, розслідування злочину, визнання особи, яка вчинила злочин, винною, що є підставою для відшкодування нею заподіяного злочином збитку. Даний інтерес збігається з потребою держави і суспільства в цілому у відновленні порушеного правопорядку шляхом залучення до кримінальної відповідальності особи, яка це скоїла. Небажання розголошувати ті чи інші сторони приватного життя або страх за свою безпеку стають мотивом відмовлення потерпілого від вступу до сфери кримінального провадження. Даний приватний інтерес не збігається з публічним інтересом по відновленню порушеного злочином правопорядку, і до уваги не приймається. По суті приватний інтерес особистості коректується публічним інтересом.
Суспільний інтерес у кримінальному процесі – це інтерес суспільства в цілому і конкретної людини окремо, це те, що спонукує діяти так, а не інакше заради блага всього суспільства і заради блага окремої людини, це те, що повинне бути рушійною силою кримінального процесу, визначати його динаміку, виражати солідарність державної влади і приватних осіб. Зміст суспільного інтересу у кримінальному процесі повинний бути виражений в його цілях і через задачі показані шляхи її досягнення. Через правомочності посадових осіб і суб'єктивні публічні права й обов'язки осіб,  які беруть участь у кримінальному процесі, розкриваються засоби захисту суспільного інтересу.
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Таким чином, забезпечення оптимального співвідношення інтересів особистості, держави, суспільства вимагає особливих зусиль. Тому однією з важливих задач законодавця – є формулювання принципової нормативної характеристики різних інтересів, включаючи і публічні. Забезпечення рівноважного співвідношення публічних і приватних інтересів та не допустимість їх деформації (розширення сфери одних інтересів за рахунок обмеження других) – покладена на Конституцію України, галузеве законодавство. При цьому варто обмовитися, що баланс інтересів неможливий у принципі, оскільки суспільні відносини знаходяться в постійному розвитку і мотиви діяльності держави і людини перетерплюють зміни, знаходячись у постійній динаміці.

Отже, “інтерес” як структурний елемент диспозитивності у кримінальному процесі може бути представлений наступними положеннями:

1) поняття “інтерес” у кримінальному процесі має об'єктивний характер;

2) структура поняття “інтерес” у сфері кримінального процесу представлена наступними елементами: інтерес особистий (приватний інтерес); інтерес держави (публічний інтерес); інтерес суспільства;

3) мета кримінального процесу може бути досягнута за умови узгодження інтересів особистості, держави, суспільства;

4) інтерес визначає розвиток диспозитивності як елементу принципу змагальності у сфері публічного кримінального процесу.

Особистий (приватний) інтерес – це  потреби окремих учасників кримінального судочинства в охороні процесуальних прав у зв'язку з залученням у кримінальний процес. Кожен учасник кримінального процесу наділений суб'єктивними правами, тобто юридичною можливістю діяти з метою здійснення тих чи інших інтересів. Суб'єктивне право особистості у кримінальному процесі може носити як приватний, так і публічний характер, відмінність яких складається лише в тім, що перше спрямовано на свій інтерес, друге – на інтерес суспільний. Інтерес особистості може складати зміст публічного інтересу, у тому випадку, якщо він також носить суспільний характер.

Суспільний інтерес у кримінальному процесі – це інтерес суспільства в цілому і конкретної людини окремо, це те, що спонукує діяти так, а не інакше заради блага всього суспільства і заради блага окремої людини, це те, що повинне бути рушійною силою кримінального процесу, визначати його динаміку, виражати солідарність державної влади і приватних осіб. Зміст суспільного інтересу у кримінальному процесі повинний бути виражений в його цілях і через задачі показані шляхи її досягнення. Через правомочності посадових осіб і суб'єктивні публічні права й обов'язки осіб,  які беруть участь у кримінальному процесі, розкриваються засоби захисту суспільного інтересу.

3.2. Справи приватного та приватно-публічного обвинувачення, цивільний позов у кримінальному процесі (матеріальна диспозитивність)

Розглядаючи форми прояву матеріальної диспозитивності необхідно відзначити наявність “волі”, “волевиявлення” у здійсненні суб'єктивних прав. У залежності від конкретної ситуації роль волевиявлення учасника процесу в здійсненні кримінально-процесуальної діяльності різна. Кримінально-процесуальний закон, регламентуючи діяльність суду, прокурора, слідчого й органу дізнання, або наказує їм діяти в строгої відповідності до волевиявлення зацікавленої особи, або дозволяє враховувати його, або дозволяє не приймати його до уваги.

У залежності від характеру і ступеня передбаченого законодавцем впливу, волевиявлення конкретної особи на кримінальний процес умовно можна розділити на три сфери:

- сфера кримінального провадження, де кримінально-процесуальна діяльність неможлива без волевиявлення особи;

- сфера кримінального провадження, де волевиявлення особи враховується у визначених законом випадках при прийнятті рішень по кримінальній справі;

- сфера кримінального провадження, де посадова особа, яка застосовує право, не зв'язана з волевиявленням приватної особи при провадженні по кримінальній справі.
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: 

- як кримінально-процесуальна функція; 

- як діяльність особи, що виступає в суді у якості обвинувача; 

- як винесення постанови про залучення особи в якості обвинувача. 

Розглядаючи обвинувачення у вузькому змісті цього слова, тобто лише як формулювання обвинувачення і його пред’явлення, деякі вчені ігнорують факт допуску адвоката до справи на більш ранніх стадіях кримінального процесу: з моменту затримки особи та обрання у якості запобіжного заходу – утримання під вартою. Адже якщо функції захисту та обвинувачення тісно зв’язані між собою, повинні існувати одночасно, не роздільно друг від друга, те варто визнати, що обвинувачення є більш широким і ємним поняттям, чим просто формулювання й пред’явлення обвинувачення.

Крім того, на наш погляд, не можна погодитися з твердженням вченого-процесуаліста В.М. Шпілева, який вважав, що до пред’явлення обвинувачення, обвинувачений захищається не від обвинувачення, а від об’єктивного, повного розслідування справи [236, с. 64]. Адже захищатися від цього неможливо і безглуздо. Це вже не захист, а скоріше перешкоджання повному, об’єктивному і всебічному розслідуванню. До речі, інквізиційний процес у своїй нецивілізованій формі, для того, щоб не визнавати обвинуваченого як самостійного суб’єкта кримінального процесу і не визнавати за ним право на захист, саме і розглядав діяльність посадових осіб у кримінальному процесі винятково з позицій встановлення істини, від якої захищатися неможливо.

Тим часом, у даний момент міжнародні органи по правах людини поняття обвинувачення тлумачать досить широко. Так по одній зі справ, розглянутих Міжнародним Судом по правах людини, суд ухвалив, що кримінальне обвинувачення може бути визначене як “…офіційне повідомлення особи компетентним органом про те, що вона підозрюється у здійсненні кримінального злочину”. В іншій справі суд розширив це поняття, включивши до нього “…інші міри, що припускають таку підозру і які можуть серйозно вплинути на положення підозрюваного” [237, с. 169].

Отже, і приватне обвинувачення не можна розглядати лише як повне і всебічне розслідування з метою встановлення істини. Воно на наш погляд, також є офіційним повідомленням про здійснення злочину визначеною особою.

Існує в юридичній літературі ще одна точка зору, відповідно до якої взагалі заперечувалася необхідність тлумачення обвинувачення в матеріальному, або в процесуальному значенні. До процесуалістів, що розділяють подібні погляди, можна віднести В.М. Савицького, П.М. Давидова. Так, заперечуючи необхідність розмежування обвинувачення і розуміння його в матеріально-правовому  значенні, В.М. Савицький посилався на те, що форма і зміст обвинувальної діяльності визначені лише кримінально-процесуальним законом і немає згадування про обвинувачення в кримінальному законі [238, c. 47]. П.М. Давидов відзначав, що формулювання обвинувачення, його підтвердження та зміна, докладно зазначені у кримінально-процесуальному законі, норми якого свідчать про зв’язок обвинувачення, кримінальної відповідальності і складу злочину. Тому він вважав обвинувачення завжди поняттям кримінально-процесуальним, тобто немає необхідності говорити про обвинувачення у матеріальному змісті [239, c. 9-10].

Якщо погодитися з такою точкою зору, то виявиться, що кримінально-процесуальна діяльність узагалі не має ні якого зв’язку з матеріальним кримінальним законом і не може розглядатися як засіб (форма) застосування кримінального закону. Тим часом, кримінально-процесуальна діяльність – це правозастосуючий процес, де, поряд із нормами кримінально-процесуального закону, існують норми кримінального закону. У зв’язку з цим зміст кримінально-процесуальної діяльності неминуче наповнюється змістом кримінального закону. Тому в обвинуваченні як у процесуальній діяльності правомірно виділяти її процесуальний і матеріально-правовий аспекти (як форму і зміст). Якщо формулювання обвинувальної тези – матеріально-правовий компонент. Те процес доведення обвинувачення – це вже компонент процесуальний.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Диспозитивність як елемент принципу змагальності виявляється не тільки в перерахованих вище випадках відособлено від принципу публічності, але й усередині сфери його дії. Можливість вільного розпорядження процесуальними засобами для відстоювання і захисту своїх інтересів у кримінальному процесі – це теж прояв диспозитивності. Усякий учасник процесу, що володіє, відповідно до закону, визначеним колом процесуальних прав, по власній волі може скористатися цими правами, а може і не скористатися, якщо порахує це непотрібним. Тут у сфері дії публічного начала, диспозитивність, фігурально виражаючи, являє собою дуже незначні по обсягу, але дуже важливі “украплення”.

Одним з таких “острівців прояву диспозитивності” на “території дії” принципу публічності є, наприклад, виступ потерпілого в дебатах (ч. 4 ст. 49 КПК України). Потерпілий вправі викласти свою позицію в справі приватного, у справі приватно-публічного й у справі публічного обвинувачення.

3.3. Свобода надання доказів та розпорядження предметом позову (процесуальна диспозитивність)

Змістом формальної (процесуальної) диспозитивності є діяльність сторін кримінального судочинства, спрямована на реалізацію своїх суб'єктивних публічних прав шляхом надання доказів і розпорядження предметом цивільного позову. Диспозитивність визнається нами цілісним поняттям, що підтверджується взаємозв'язком і взаємозалежністю її структурних елементів. Тому, наприклад, проблему надання доказів, у контексті нашого вивчення, необхідно розглядати у взаємозв'язку:

· по-перше, зі структурними елементами диспозитивності;

· по-друге, з елементами системи доведення.

Надання доказів, це самостійний елемент системи доведення, урегульовані кримінально-процесуальним правом дії суб'єктів реалізації диспозитивності (відповідно до їхніх процесуальних інтересів), по збиранню, перевірці й оцінці доказів і їхніх процесуальних джерел, а також по формулюванню на цій основі визначених вимог і приведенню аргументів для їхнього обґрунтування.

Специфіка надання доказів, обумовлена деякою мірою стихійним характером одержання інформації, на відміну від слідчих дій, що носять елементи планомірності і передбачуваності. Надання доказів – це добровільна передача особою предметів чи документів, що відносяться до справи, тобто тут немає підстав говорити, що суб'єкт змушений здійснювати певні дії, тому що в основі його вчинків лежить усвідомлена необхідність. Приводячи у відповідність своє поводження з нормами права, людина діє вільно, якщо вона розуміє і схвалює соціальну функцію права.

Дослідження доказів, що являє собою елемент процесу доведення, на думку М.М. Михеєнко, являє собою перевірку доказів і їхніх джерел, з метою визначення їхньої вірогідності, повноти і законності коштів їхнього одержання [245].

У процесі судового розгляду доведенню підлягають наступні обставини:

- наявність чи відсутність передбаченої кримінальним законом дії або бездіяльності, час, місце, спосіб і обстановка її здійснення;

- вид та розмір шкоди, яка була або могла бути заподіяна злочином;

- винність підсудного, цивільного відповідача в здійсненні злочину, мотив і ціль здійснення злочину;

- обставини, що обтяжують, зм'якшують або виключають кримінальну відповідальність, а також виключають провадження по кримінальній справі;

- обставини, що характеризують особистість підозрюваного, обвинувачуваного, підсудного (демографічні дані, соціально-побутова і посадова характеристика, психологічні якості);

- безпосередні причини злочину й умови, що сприяли його здійсненню.

У наукових працях по кримінально-процесуальному праву залишається спірним питання про обов'язок доведення позову в кримінальному судочинстві. Обов'язок доведення позову – це передбачене законом засіб необхідного поводження відповідних учасників кримінального процесу по збиранню, дослідженню й оцінці доказів, необхідних для правильного вирішення спірної цивільно-правової вимоги.
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Таким чином, у кримінальному процесі України можливе запровадження розгляду регресних позовів в кримінальних справах, але лише за певних умов: особа повинна відшкодувати заподіяну шкоду до початку судового розгляду справи; суду, під час судового слідства, мають бути надані докази, які свідчили б про відшкодування шкоди. Вимога про надання доказів про відшкодування заподіяної шкоди під час судового слідства зумовлена тим, що суд повинен дослідити та оцінити ці докази і вирішити долю регресного позову при постановлені вироку з врахуванням поданих доказів. При відсутності хоча б однієї з зазначених умов регресний позов не може бути розглянутий разом з кримінальною справою.

З приводу вирішення питання про відшкодування шкоди, заподіяної неосудною, обмежено осудною або неповнолітньою особою у разі застосування до неї примусових заходів медичного чи виховного характеру, є дві точки зору. Перша полягає в тому, що такий позов може бути розглянутий лише в порядку цивільного судочинства, бо: особи, яким заподіяна шкода злочинними діями неосудного, обмежено осудною чи неповнолітнього вправі вимагати її відшкодування, але вони свою вимогу повинні пред’явити до осіб, які несуть матеріальну відповідальність за дії недієздатної особи (дане питання регулюється цивільним правом); необхідно мати на увазі, що така шкода заподіяна не злочином, тому розгляд вимог про відшкодування цієї шкоди – предмет цивільного судочинства. 

Вказана позиція роз'ясняється у п. 7 Постанови Пленуму Верховного Суду України “Про практику застосування судами України законодавства про відшкодування матеріальної шкоди, заподіяної злочином, і стягнення безпідставно нажитого майна” № 3 від 31.03.1989 р. Аналогічна позиція Пленуму і в п.24 Постанови від 22.12.1995 р. № 21 “Про практику застосування судами примусових заходів виховного характеру”, який передбачає, що у разі застосування судом примусових заходів виховного характеру, позов про відшкодування шкоди, заподіяної злочином чи суспільно-небезпечним діянням не вирішується. У цьому разі особа, яка зазнала шкоди внаслідок скоєння злочину, має право подати позов в порядку цивільного судочинства.

Більш переконливою і такою, що відповідає сучасним вимогам, які ставляться до чинного законодавства в умовах реформування кримінального судочинства України, є точка зору, яка передбачає можливість розгляду в кримінальному процесі позовів про відшкодування майнової шкоди, заподіяної суспільно-небезпечним діянням неосудного, обмежено осудної чи неповнолітньої особи, у разі застосування до неї судом примусових заходів медичного чи виховного характеру.

Ми приєднуємося до цієї точки зору, оскільки, по-перше, ст.ст. 417, 432 КПК України передбачають, що досудове слідство по справах про злочини неповнолітніх, про суспільно небезпечні діяння, вчинені особою в стані неосудності чи обмеженої осудності, а також про злочини осіб, які вчинили його у стані осудності, але захворіли на психічну хворобу винесення вироку, проводиться органами досудового слідства за загальними правилами. При досудовому слідстві провадяться всі необхідні слідчі дії для всебічного і повного з’ясування обставин вчиненого суспільно небезпечного діяння і особи того, хто його вчинив, а також обставин, які характеризують цю особу та її душевне захворювання. Відповідно до цього органи досудового слідства також з’ясовують, який злочин (суспільно-небезпечне діяння) був скоєний, яка шкода була заподіяна. По-друге, для винесення постанови про застосування примусових заходів медичного характеру щодо неосудного, обмежено осудного чи застосування примусових заходів виховного характеру щодо неповнолітнього, суддя досліджує всі докази, які є в справі. Тим самим вивчаються і докази, що стосуються позову, а саме: кому заподіяна шкода, в якому розмірі, чим це підтверджується тощо.

Таким чином, законодавець передбачає для позивача і відповідача певні можливості збирання доказів щодо позову: насамперед, позивач і відповідач можуть реалізувати права, надані їм законом, зокрема пред'явити наявні в них докази; у випадку недостатності представлених доказів для підтвердження розміру шкоди, заподіяної злочином, звернутися з клопотанням до особи яка проводить розслідування кримінальної справи або до суду про виконання певних процесуальних дій (наприклад, витребування відомостей щодо витрат на поховання, лікування і т.п.); клопотатися перед органом дізнання, слідчим і судом про використання заходів для забезпечення заявленого позову. У зв'язку з цим жадати від зазначених осіб розшуку майна обвинуваченого чи особи, яка несе матеріальну відповідальність за шкоду, заподіяну обвинуваченим; звертатися по допомогу по збиранню доказів до адвоката, що у відповідності зі ст. 6 Закону України “Про адвокатуру” від 19.12.1992р. має право збирати відомості, що можуть бути використанні як докази у кримінальній справі.

3.4 Суб’єкти реалізації диспозитивності у кримінальному процесі України

Суб'єктами реалізації диспозитивності у кримінальному процесі можуть бути учасники процесу (фізичні чи юридичні особи), які відстоюють у справі свій особистий (приватний) інтерес: зі сторони обвинувачення - потерпілий (постраждалий), цивільний позивач та їх представники; зі сторони захисту - підозрюваний, обвинувачуваний, підсудний, їх захисники та законні представники, а також, цивільний відповідач та їх представники. Виключенням є прокурор, який відстоює у справі державний інтерес, однак має право відмовитись від підтримки державного обвинувачення у суді, що викликає, за відмовою потерпілого від продовження обвинувачення особисто, закриття кримінального переслідування.
Прокурор як суб'єкт реалізації диспозитивності у кримінальному процесі України

Питання про наявність суб'єктивних публічних прав у посадових осіб, що беруть участь у кримінальному процесі є найбільш складним. Так вчені-процесуалісти висловлюють наступні думки з цього приводу: визнають суб'єктами реалізації диспозитивності посадові особи; права надаються державним органам для здійснення їх обов'язків, тобто вони не вправі розпоряджатися наданими правами за своїм розсудом, тому що в них немає свого власного інтересу в справі, але тільки публічний інтерес та посадові обов'язки. Остання думка свідчить про традиційне публічно-правове уявлення про державу як суб'єкт основного кримінально-процесуального відношення.

Так, відповідно до класичної публічно-правової теорії, суб'єктами кримінально-процесуального відношення є держава та індивідуум. Більшість учених, що розділяли цю точку зору, вважали, що центральним у кримінальному провадженні є складне двостороннє відношення, яке розвивається, між обвинуваченим і державною владою, представленою судом та обвинувачем. Відповідно, носіями суб'єктивних публічних прав є держава як юридична особа й обвинувачуваний. Держава та її органи представляють єдине ціле. Тому публічні органи, що беруть участь у кримінальному процесі, тільки представляють державу, але самі носіями суб'єктивних публічних прав не є. Тому і суб'єктами реалізації диспозитивності не можуть бути. Переконання “непереборності представлення” про державу як суб'єкт всіх кримінально-процесуальних відносин веде в, кінцевому підсумку, до представлення про односторонньо-зобов'язуючий характері кримінально-процесуальних відносин. Однак, у цілому, ще у радянській науці кримінального процесу затвердився погляд, що суб'єкти правовідносин володіють як процесуальними обов'язками, так і правами. Разом з тім, має місце представлення про нерівність суб'єктів кримінально-процесуальних відносин, у яких публічні органи, що “ведуть процес”, займають пануюче положення стосовно приватних осіб. Звідси визнання державно-владного характеру кримінально-процесуальних відносин – відносин юридичної нерівності. Природно, що при такому підході виключається постановка питання про наявність диспозитивності у посадових осіб державних органів, за відсутністю самого поняття суб'єктивного публічного права.
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Виходячи з цього, можна зауважити, що гостро стоїть проблема забезпечення захисту прав такої особи починаючи з етапу перевірочного провадження органів розслідування до винесення вироку судом. Із моменту надходження інформації про заподіяння в результаті злочину шкоди до винесення постанови про визнання особи потерпілим, вона в процесуальному смислі не має ніяких прав й обов'язків. Таке положення звужує систему кримінально-процесуальних гарантій особи, не дає можливості їй повністю здійснити свої права в кримінальному процесі і захистити свої законні інтереси. Виникає питання: чи не є доцільним одночасно з постановою про порушення кримінальної справи виносити постанову про визнання потерпілим? Прихильники цього рішення посилаються на те, що громадянин, якому заподіяна шкода, може користуватися наданими йому законом правами і виконувати покладені на нього законом обов'язки тільки після того, як органом дізнання, слідчим або прокурором винесена відповідна постанова. Вказану позицію підтримують 80 %  опитуваних потерпілих, а також 53 % слідчих та працівників органів дізнання. 

Однак, в цьому випадку право визначати очевидність заподіяння шкоди було б надано посадовій особі в момент, коли вона ще не має цілком достатніх даних, які свідчать про це. Тому поява такого суб'єкту кримінального процесу, як постраждалий, вирішило б цю проблему. Особа могла використовувати надані їй права, спрямовані на свій захист. При цьому аналіз норм кримінально-процесуального права інших країн свідчить про існування в них такого суб'єкту кримінального процесу. Наприклад, у болгарському кримінальному судочинстві існує поняття “постраждалий”, що вживається для визначення особи, якій злочином заподіяна шкода [256, с.13].

У контексті проблеми, яка розглядається, досить важливою є невідповідність між процесуальним положенням особи, що постраждала від злочину та її визначенні у кримінально-процесуальному законі у справах приватного і приватно-публічного обвинувачення, а це потрібно усунути. У законі встановлено, що справи даної категорії порушуються не інакше як за скаргою потерпілого. Тільки один виняток є з цього правила: коли потерпілий через свій безпомічний стан, залежність від обвинуваченого або з інших причин не може захистити свої законні інтереси, то справа порушується прокурором і при відсутності скарги від потерпілого (ст.27 КПК України). Законодавець пов'язує порушення кримінальних справ даної категорії з наявністю скарги потерпілого. До порушення кримінальної справи в нас не може бути такого суб'єкту процесу. Адже необхідна наявність постанови про визнання особи потерпілим, а цю постанову неможливо винести до порушення кримінальної справи. Тобто у процесуальному смислі потерпілого ще немає, а без потерпілого не можна порушити провадження по справі. Таким чином, у цій категорії справ визнання потерпілим повинно відбутися до початку дослідження фактичних обставин справи, а це неможливо. Така правова колізія свідчить про необхідність появи нового суб'єкту кримінального провадження – постраждалого. Так, у результаті анкетування слідчих та працівників органів дізнання виявлено, що слідчі не рідко виносять постанову про визнання особи потерпілою до порушення кримінальної справи або одночасно з нею. До прийняття рішення про порушення кримінальної справи необхідність у визнанні особи потерпілою виникала в 53 % респондентів.
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Відмова від обвинувачення у виді примирення з обвинуваченим (підсудним) до видалення суду у нарадчу кімнату для постановлення вироку передбачена нормами кримінального (ст. 46 КК України) та кримінально-процесуального права (ст. 27 КПК України). Окрім того, такі дії, як відшкодування завданих збитків або усунення заподіяної шкоди, тобто відшкодування шкоди, є предметом і цивільного права. Тому примирення потерпілого з обвинуваченим має риси, притаманні міжгалузевим правовим інститутам.

Окремі аспекти процесуального примирення досліджувалися радянськими вченими С.Н. Сабаніним, С.І. Катькалом, В.З. Лукашевичем та іншими, а також українськими науковцями М.М. Михеєнком, В.П. Шибіком та А.Я. Дубинським.

Аналізуючи різні висловлення вчених щодо примирення потерпілого з обвинуваченим, необхідно відмітити наступні точки зору: примирення досягається як угода між потерпілим обвинуваченим: потерпілий замирився з обвинуваченим, задоволений вжитими заходами по відшкодуванню шкоди і внаслідок цього не заперечує проти звільнення винного від кримінальної відповідальності; угода у прощенні потерпілим свого кривдника; примирення ініційовано потерпілим, який добровільно відмовляється від обвинувачення; примирення є фактом оформленої в належній процесуальній формі відмови потерпілого від своїх попередніх претензій щодо обвинуваченого [257, с.287].

Однак доречно зауважити, що ініціатива формування активної “миротворчої” позиції повинна належати не потерпілому, а обвинуваченому. Однак, перш ніж миритися, обвинувачений повинен знати, з ким миритися. Але де гарантії. що обвинувачений надасть перевагу проханню про примирення, а не погрозам.

Тому під час процесу примирення сторін на орган досудового слідства та суду необхідно покласти обов’язок роз’яснити обвинуваченому не лише його права, а й обов’язки, наприклад, обов’язок не перешкоджати явці свідка. потерпілого, експерта до суду, органів досудового слідства чи дізнання, примушування їх до відмови від дачі показань чи висновку, до дачі за відомо неправдивих показань чи висновку шляхом погрози, вбивством, насильством тощо. (ст.386 КК України). Особа, яка веде розслідування кримінальної справи також повинна попередити обвинуваченого про відповідальність, до якої він може бути притягнутий, порушивши покладені на нього обов’язки.

На підставі досліджених наукових праць щодо примирення потерпілого з обвинуваченим необхідно, на нашу думку, визначити елементи предмету поняття «примирення», серед яких: привід для примирення – конфлікт між потерпілим та обвинуваченим; сторона обвинувачення – потерпілі (фізичні або юридичні особи), сторона захисту – обвинувачений, підсудний; мета примирення між сторонами – врегулювання конфлікту та відшкодування потерпілому шкоди; предмет примирення – варіанти відшкодування шкоди та (або) інші шляхи врегулювання конфлікту (роботи на користь потерпілого, подарунки йому, публічне вибачення тощо); комунікація – спілкування між особами, можливо за сприянням третьої особи; правові наслідки – постановлення судом вироку.

За змістом ст. 49 КПК України, потерпілим може бути лише фізична особа, громадянин, незалежно від його осудності, працездатності та віку. Юридичні особи, за чинним законодавством України, не можуть бути визнані потерпілими. У разі заподіяння їм шкоди вони визнаються цивільними позивачами. Однак, законодавець переглянув дану процесуальну позицію та запропонував у п. 2 ч. 1 ст. 61 проекту КПК України, що потерпілим визнається також і юридична особа, якій злочином чи іншим суспільно небезпечним діянням заподіяно майнову чи моральну шкоду.

За загальним правилом, визнання особи потерпілою не залежить від її віку, фізичного або психічного стану. Однак, у контексті кримінально-правового примирення з особою, яка вчинила злочин, а зокрема при вирішенні питання про розміри відшкодування шкоди та прийняття такого відшкодування, звичайне питання, яке постає у випадку, коли злочин вчинено проти неповнолітньої особи або особи з фізичними чи психічними вадами, що виключають її дієздатність: чи матиме вона можливість задовольняти свої інтереси, а також робити висновки щодо дій особи, яка вчинила злочин, в рамках примирення? У таких випадках має вступати в дію інститут представництва.

З такого положення є виняток об’єктивної неможливості вчинювати юридично значущі дії: за неповнолітніх потерпілих або тих, які мають фізичні чи психічні вади, діють їхні законні представники. С.І. Катькало та В.З. Лукашевич вважають, що якщо потерпілим є особа неповнолітня або та, яка не може в силу своїх фізичних чи психічних вад виступити на захист своїх законних інтересів, примирення допускається лише при згоді на це не тільки самого потерпілого, а й його законного представника [258, с.124]. На нашу думку, примирення допускається у будь-якому випадку, а от у означених випадках за потерпілого діють його законні представники. Ми вважаємо, що фактичні потерпілі можуть висловити свої думки з приводу примирення, але рішення приймають саме представники.
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Щоб захищатися від підозріння чи обвинувачення, людина в першу чергу повинна знати в чому її підозрюють чи обвинувачують. Це право повинно забезпечуватись тим, що в протоколі затримання, який особа підписує, повинні бути вказані підстави і мотиви затримання, а також наведені її пояснення з приводу затримання. В постанові слідчого про затримання підозрюваного і в постанові про застосування запобіжного заходу повинен бути вказаний злочин, у вчиненні якого підозрюється затримана особа.

У відповідності з ст. 43-1 КПК України підозрюваним визнається особа, затримана по підозрінню у вчиненні злочину, та особа, до якої застосовано запобіжний захід до винесення постанови про притягнення її як обвинуваченого. У всіх інших випадках запідозрена у вчинені злочину особа виступає в кримінальному процесі як свідок. Вона таким чином позбавлена можливості захищатись від підозри і тому її процесуальне становище в КПК повинно бути змінено. Для того, щоб кожна запідозрена у вчиненні злочину особа мала можливість захищатись, у законі повинно бути розкрито поняття підозрюваного. На нашу думку, підозрюваним повинна вважатися кожна особа, яка компрометується державою, зокрема: щодо якої заведено кримінальну справу; стосовно якої відмовлено в заведенні кримінальної справи з нереабілітуючих підстав; щодо якої закрито кримінальну справу з нереабілітуючих підстав; затримана за підозрою у вчиненні злочину; до якої застосовано запобіжний захід до винесення постанови про притягнення її як обвинуваченого; щодо якої застосоване передбачене ст. 981 КПК України запобіжне обмеження; від якої до притягнення її як обвинуваченого відібрано письмове зобов'язання з'явитись на виклик дізнавача, слідчого або суду, та про те, що вона повідомить про зміну місця свого перебування.

Надзвичайно важливим у плані захисту від обвинувачення є знання підозрюваним своїх прав і можливість їх реалізувати. Тому постанова, якою особа визнана підозрюваною, повинна оголошуватись їй протягом встановленого в законі строку, наприклад двох діб з моменту її винесення, а у випадках, коли це не можливо, -  не пізніше дня явки підозрюваного або його приводу. Суть підозріння повинна бути роз'яснена. Копія постанови, якою особа визнана підозрюваною, з переліком його прав і обов'язків повинна бути вручена підозрюваному, про що повинен бути складений протокол. 

Право на поводження з підозрюваним чи обвинуваченим як з невинним випливає із ст. 62 Конституції України цю дефініцію слід застосовувати лише в поєднанні з вимогами ст. 29 Конституції України та рядом інших норм, які вирішують питання про обмеження прав людини. Тому право на поводження з підозрюваним чи обвинуваченим, як з невинним, це право на те, що в умовах обмеження окремих прав та свобод людини держава і її посадові чи службові особи повинні суворо виконувати вимоги Конституції України, які гарантують кожній людині захист життя, здоров'я, житла, манна, честі і гідності, особистої недоторканності та інших прав і свобод. 

Важливе значення для здійснення права на захист має конфіденційне побачення підозрюваного, обвинуваченого з захисником до першого допиту. Підкреслюючи особливу важливість першого побачення підозрюваного, обвинуваченого з захисником, Пленум Верховного Суду в постанові № 10 від 07.07.95 р. “Про застосування законодавства, яке забезпечує підозрюваному, обвинуваченому, підсудному права на захист” (п.5) звернув увагу суддів на необхідність ретельно перевіряти, чи було роз'яснено підозрюваному, обвинуваченому таке право і чи не були вони обмежені в цьому. Пленум застеріг, що у разі, коли особа, яка проводила дізнання, або слідчий за наявності заяви підозрюваного, обвинуваченого на побачення з захисником допитали його без участі останнього, на ці показання не можна посилатись у вироку на підтвердження винності підсудного у вчиненні злочину.

Важливе значення в плані захисту має строк, в період якого затриманий або взятий під варту підозрюваний має бути допитаним. У відповідності з ст.107 КПК України такий допит повинен бути проведений негайно, а при неможливості цього - не пізніше 24 годин після затримання. При цьому до допиту підозрюваному має бути роз'яснено його права, а також повідомлено, у вчиненні якого злочину він підозрюється.
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До прийняття Закону “Про внесення змін у Кримінально-процесуальний кодекс України” від 21.06.2001 р. захисник допускався до участі в справі з моменту пред'явлення обвинувачення, а у разі затримання особи, підозрюваної у вчиненні злочину, або застосування запобіжного заходу у вигляді взяття під варту – з моменту оголошення їй протоколу про затримання  або постанови про застосування запобіжного заходу, але не пізніше двадцяти чотирьох годин з моменту затримання (ст. 44 КПК). З чого випливало, що право на захисника мали всі обвинувачені з моменту пред'явлення їм обвинувачення, але – не всі підозрювані.  Якщо до останніх було застосовано такий запобіжний захід як, наприклад, підписка про невиїзд, права на захисника  вони не мали. Але це, у свою чергу, суперечило ст. 43-1, у частині другий якої говорилося, серед іншого, про право підозрюваного мати захисника і побачення з ним до першого допиту. Безумовно, ця колізія, що звужувала обсяг прав підозрюваних, не ув'язнених під варту, повинна була бути усунута, що і знайшло своє закріплення в новому кримінально-процесуальному законодавстві, яке ліквідувало будь-які обмеження у відношенні моменту допуску захисника до участі в справі та визнало, що особа  визначається підозрюваним, поряд з іншими підставами, з моменту порушення провадження у кримінальній справі (ч.1 ст. 45 КПК).

Відповідно до ч. 4 ст. 54 КПК України захисник допускається до участі в справі в будь-якій стадії процесу, але не раніше затримання, визнання особи підозрюваною чи пред’явлення їй обвинувачення. Єдиним обмеженням у реалізації прав захисника з моменту його допуску до участі в справі залишається його можливість мати лише одне конфіденційне побачення з підозрюваним чи обвинуваченим до першого допиту. Після першого допиту захисник має право на такі побачення без обмеження їх кількості і тривалості у вільний від проведення слідчих дій час  ( ч.2 ст. 55 КПК).

Отже, момент, з якого адвокат одержує право на здійснення захисту, чітко зафіксований законодавцем, і дану норму не можна не визнати прогресивною  відносно законодавства, що діяло раніше. Разом з тим, захисником є особа, що у порядку, встановленому законом, уповноважена здійснювати захист прав і законних інтересів підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, засудженого, виправданого (ст. 54 ч. 1 КПК). Відповідно до статті 45 КПК України підозрюваним визнається особа: 1) затримана за підозрою у вчиненні злочину; 2) до якої застосовано запобіжний захід до притягнення її як обвинуваченого, а також  3)особа щодо якої порушено провадження у кримінальній справі. 

Положення   чинного законодавства щодо моменту допуску адвоката на досудове слідство та кола суб’єктів надання правової допомоги не повинно, на наш погляд,  суперечить ст. 59 Конституції України, яка закріпила право кожного на правову допомогу. Адвокат, керуючись даною нормою, може надавати правову допомогу, наприклад, свідку. До останнього часу це положення не було закріплено у кримінально-процесуальному законодавстві. Зараз, відповідно до  п. 3  статті  252 КПК при допиті свідка може бути присутній адвокат чи інший фахівець у галузі права, запрошений свідком, який за законом має право на надання правової допомоги особисто чи за дорученням юридичної особи.
До прийняття нового КПК України, який закріпив вказане вище право свідка, на практиці вступ захисника у процес по багатьох справах штучно затягувався до закінчення слідства з приводу того, що особа, яка фактично обвинувачувалася в злочині, допитувалась з порушенням закону як свідок протягом майже всього слідства. Щоб не допустити захисника як можна довше, проводилися всі слідчі дії - допити, очні ставки й інші, у яких замість обвинуваченого фігурував свідок, змушений у силу раніше діючої ст. 179 КК давати проти себе покази.
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Суспільний інтерес у кримінальному процесі – це інтерес суспільства в цілому і конкретної людини окремо, це те, що спонукує діяти так, а не інакше заради блага всього суспільства і заради блага окремої людини, це те, що повинне бути рушійною силою кримінального процесу, визначати його динаміку, виражати солідарність державної влади і приватних осіб. Зміст суспільного інтересу у кримінальному процесі повинний бути виражений в його цілях і через задачі показані шляхи її досягнення. Через правомочності посадових осіб і суб'єктивні публічні права й обов'язки осіб,  які беруть участь у кримінальному процесі, розкриваються засоби захисту суспільного інтересу.

2. Під “формою прояву матеріальної диспозитивності” варто розуміти конкретну реалізацію норм, що регламентують дію матеріальної диспозитивності і спрямованих на здійснення провадження по кримінальній справі в межах, установлених кримінально-процесуальним законом. Кожна з форм прояву матеріальної диспозитивності у кримінальному процесі (справи приватного і приватно-публічного обвинувачення, цивільний позов) має: законодавче закріплення, чітко регламентовану процедуру застосування, спосіб завершення (підсумкові процесуальні документи і дії). 

Незалежно від прояву в кожнім конкретному випадку, дія диспозитивності як елементу принципу змагальності спрямована на рішення задач кримінального процесу: охорону прав і законних інтересів фізичних, юридичних осіб та держави; визначення порядку провадження по кримінальних справах; швидке й повне розкриття злочинів, викриття винних і забезпечення правильного застосування кримінального-процесуального законодавства.

3. Цивільний позов у кримінальному процесі є одним із засобів, спрямованих на усунення злочинних наслідків у виді майнової і немайнової шкоди, тобто засобом забезпечення майнових і немайнових прав особистості. Характерні особливості, які притаманні лише позовному способу захисту порушених прав у кримінальному процесі це: наявність факту заподіяння шкоди внаслідок вчинення злочину; подання позову про відшкодування заподіяної шкоди; наявність у кримінальному процесі сторін – позивача та відповідача; пред’явлення позову лише до початку судового слідства, – випливає, що позов у кримінальному процесі є окремим самостійним інститутом.

Пропонуємо доповнити ст. 6 проекту нового КПК України наступним: “моральна шкода – це втрати немайнового характеру, спричиненні моральним чи фізичним стражданням, що виникли в результаті дій (бездіяльності), які посягають на належні особі від народження чи внаслідок закону права і блага. Критеріями визначення розміру компенсації моральної шкоди є: характер моральних страждань, тяжкість ушкодження здоров’я, істотність вимушених змін в житті потерпілого, тривалість негативних наслідків, спосіб поширення відомостей, ступінь зниження престижу, ділової репутації залежно від характеру професійної діяльності потерпілого в сфері захисту честі та гідності, регіон поширення відомостей”.

4. Приватне обвинувачення – у матеріальному значенні – це твердження постраждалого перед відповідним органом (судом) про здійснення у відношенні його злочину, кримінальне переслідування за який передано державою на розсуд постраждалого. Під приватним обвинуваченням – у процесуальному значенні – варто розуміти особливий вид кримінально-процесуальної діяльності в рамках спеціальної правової процедури, що дозволяє приватному обвинувачу виразити свою волю, обов’язкову для державних органів, у кримінальному переслідуванні обвинуваченого в ході порушення кримінальної справи, підтримки обвинувачення в суді і відмовлення від обвинувачення.

Термін “справи приватного обвинувачення” – у матеріальному значенні – позначає кримінальні справи про злочини невеликої та середньої тяжкості, об'єктом злочинного зазіхання яких є, наприклад, особисті немайнові права громадян, передбачені статтями 125, ч. 1 ст. 126, ст. 356 КК України. 
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9. Відповідно до чинного кримінально-процесуального законодавства особа, яка постраждала від злочину, тільки з моменту винесення постанови про визнання її потерпілим набуває певного обсягу прав, властивих її статусу в процесі. Чинні норми, що містять права потерпілого, не забезпечують належною мірою його захист і відновлення порушених злочином законних прав. Недосконалість кримінально-процесуального закону і якоюсь мірою недостатню увагу законодавця до статусу потерпілого можна спостерігати на прикладі порівняння норм діючого Кримінально-процесуального кодексу, які передбачають права потерпілого і права обвинуваченого, складених таким чином, що коло прав потерпілого значно вужче, ніж обвинуваченого.

Тому, главу 10 проекту нового КПК України пропонуємо доповнити наступною статтею:

Стаття … Підстави і порядок визначення постраждалим

1) По справах приватного обвинувачення особа (фізична або юридична), яка звернулась до суду із заявою про скоєний злочин, визначається постраждалою з моменту реєстрації в суді такої заяви. 

2) Постраждалий формулює обвинувачення, надає докази, підтримує в суді обвинувачення або відмовляється від підтримки обвинувачення. 

3) Права і обов'язки такої особи повинні бути роз'яснені їй, про що робиться відмітка у відповідному реєстровому документі.

4) У разі відмови суду в порушенні кримінальної справи приватного обвинувачення постраждалому у триденний термін повинна бути направлена копія постанови про відмову в порушенні кримінальної справи, у який зазначаються підстави винесення такого рішення, порядок і термін його оскарження.

Основні наукові результати розділу опубліковані в працях [260, с. 196(202; 261, с. 73-75].
ВИСНОВКИ
В результаті дисертаційного дослідження, виконаного на основі аналізу чинного законодавства України та практики його застосування, теоретичного осмислення ряду наукових праць в різних галузях знань, автором сформульовано ряд висновків, пропозицій та рекомендацій, спрямованих на удосконалення правового регулювання та практичної реалізації диспозитивності як елементу принципу змагальності у кримінальному процесі України. Основні з них такі:

1. Принципи кримінального процесу – це світоглядні ідеї максимально високого ступеня спільності в кримінальному процесі, що детермінують кримінального-процесуальну діяльність і виникають у ході її правовідносин, вільно виявляються в правових нормах. Принципи кримінального процесу виражають: сутність норм і правил поведінки, санкціонованих державою та регламентуючих провадження по кримінальних справах; тісний зв'язок з правовою системою суспільства, за допомогою якої впливають на кримінально-процесуальні відносини; основні правила кримінального-процесуальної діяльності, опосередковані правовими нормами.

2. Необхідно законодавче визначення процесуальної процедури прийняття рішення про порушення державного обвинувачення. Тому складання обвинувального висновку прокурором, на основі зібраних слідчим даних пропонуємо викласти у п. 13 ч. 1 ст. 32 проекту КПК України у наступній редакції: “складати, затверджувати або змінювати своєю постановою обвинувальні висновки або постанови про направлення до суду справ, які надійшли від слідчого чи особи, яка проводить дізнання, складати їх за результатами здійсненого ним розслідування і направляти справи до суду”.

3. Структура принципу змагальності кримінального процесу – це така його будівля, розташування елементів складу, способів з'єднання і зв'язків його елементів, що забезпечує йому цілісність, збереження основних властивостей і функцій при впливі на нього різноманітних факторів об'єктивної і суб'єктивної реальності. Структуру принципу змагальності складають наступні елементи: наявність функції обвинувачення, захисту та вирішення справи; обмеження щодо покладання функції обвинувачення, захисту та вирішення справи на один і той же орган чи на одну і ту ж особу; сторона обвинувачення – прокурор (державне обвинувачення), потерпілий, цивільний позивач та їх представники; сторона захисту – обвинувачений, підсудний та їх захисники або законні представники, цивільний відповідач та його представник; процесуальна діяльність сторін, які відстоюють у справі свій особистий інтерес, користуються рівними процесуальними правами, здійснення яких значно впливає на провадження по кримінальній справі, зокрема: свободою у наданні доказів, їх дослідженні та доведенні їх переконливості перед судом; правом розпорядження предметом цивільного позову; можливістю розпорядження предметом кримінального процесу (обвинуваченням) та спірним матеріальним правом при провадженні по цивільному позову у кримінальній справі; об'єктивність і неупередженість суду, який при розгляді справи створює необхідні умови для виконання сторонами їх процесуальних обов'язків і здійснення наданих їм прав.

4. Диспозитивність – елемент принципу змагальності кримінального судочинства, у процесі реалізації якого суб'єкти, що відстоюють у справі свій особистий інтерес, користуються рівними процесуальними правами, здійснення яких значно впливає на провадження по кримінальній справі, зокрема: свободою у наданні доказів, їх дослідженні та доведенні їх переконливості перед судом; правом розпорядження предметом цивільного позову; можливістю розпорядження предметом кримінального процесу (обвинуваченням) та спірним матеріальним правом при провадженні по цивільному позову у кримінальній справі.

Структуру диспозитивності, як цілісного явища, складають наступні елементи: інтерес – особистий (приватний) інтерес, державний (публічний) інтерес, суспільний інтерес; матеріальна диспозитивність – справи приватного і приватно-публічного обвинувачення, цивільний позов у кримінальному процесі; процесуальна диспозитивність – свобода у наданні доказів і свобода розпорядження предметом цивільного позову; суб'єкти, основою процесуальної діяльності яких є реалізація диспозитивності у кримінальному процесі: сторона обвинувачення – прокурор, постраждалий, потерпілий, цивільний позивач та їх представники, сторона захисту – обвинувачений, підсудний та їх захисник або законний представник, цивільний відповідач і його представник. 

Диспозитивність як елемент принципу змагальності у кримінальному процесі України характеризується наступними рисами: діяльність учасників (сторін) кримінального провадження,  які відстоюють у справі свій особистий інтерес; активність діяльності залежить від волевиявлення учасників (сторін) кримінального провадження і пов'язана з наданням доказів та розпорядженням предметом цивільного позову у кримінальному провадженні; ініціативність діяльності пов'язана з розпорядженням предметом кримінального процесу – обвинуваченням у справах приватного і приватно-публічного обвинувачення, спірним матеріальним правом при провадженні по цивільному позову у кримінальній справі.

Оскільки диспозитивність нерозривно зв'язана зі змагальністю та є її основним елементом, поширює сферу дії цього принципу на всі стадії кримінального процесу, то назву статті 20 проекту нового КПК України  необхідно викласти у наступній редакції: “Змагальність та диспозитивність” тому, що сутність диспозитивності розкрита у п. 6 ст. 20 проекту нового КПК України.

5. Диспозитивність є загальноправовим явищем, яке регламентовано конституційними, цивільно-правовими, кримінально-процесуальними нормами, що виконує праворегулюючу функцію.

6. У результаті аналізу співвідношення диспозитивності із спорідненими з змагальністю принципами визначено, наступне: принцип презумпції невинуватості у єдності з процесуальною диспозитивністю складають сутність доведення у кримінальному процесі змішаної форми; принцип забезпечення підозрюваному, обвинуваченому, підсудному права на захист від обвинувачення у єдності з диспозитивністю, як елементом принципу змагальності, складають сутність функції захисту. 

Пропонуємо ч. 3 ст. 14 “Презумпція невинуватості і забезпечення доведеності вини” проекту КПК України викласти у наступній редакції: “Обов’язок доведення вини підозрюваного, обвинуваченого, підсудного покладається на особу, яка здійснює дізнання, слідчого, прокурора, а у випадках, передбачених цим Кодексом, – у справах приватного та приватно-публічного обвинувачення – на потерпілого (або його представника)”.

Існування нормативного визначення вільної оцінки доказів у якості принципу кримінального процесу вносить деструктивні елементи у кримінально-процесуальну діяльність як посадових осіб, сторони обвинувачення, так і сторони захисту, що викликає необхідність виключення п. 20 ст. 7 “Вільна оцінка доказів” з тексту проекту КПК України.

Публічність та диспозитивність у кримінальному процесі, на відміну від цивільного процесу, взаємозалежні та спрямовані на вирішення одних і тих же завдань. Реалізація принципу публічності та диспозитивності як елементу принципу змагальності у ході кримінально-процесуальної діяльності посадових осіб (у першому випадку) та діяльності осіб, які беруть участь у кримінальному провадженні, шляхом наданих їм суб'єктивних публічних прав (у другому випадку), – є єдиним процесом (рухом), спрямованим на вирішення завдань кримінального процесу.

Оскільки диспозитивність є елементом принципу змагальності, тому пропонуємо наступні зміни у ст. 21 проекту КПК України: назву викласти у такий редакції: “Публічність”; виключити з тексту статті пункт 2: “Відмова прокурора від обвинувачення тягне за собою закриття провадження у справі, за винятком випадків, передбачених цим Кодексом”. Частину 4 статті 20 викласти у наступній редакції: “Обвинувачення в суді підтримує прокурор, а у випадках, передбачених цим Кодексом, – потерпілий або його представник. Відмова прокурора від обвинувачення тягне за собою закриття провадження у справі, за винятком випадків, передбачених цим Кодексом”.

7. Отже, “інтерес” як структурний елемент, який сприяє реалізації диспозитивності у кримінальному процесі, може бути представлений наступними положеннями: поняття “інтерес” у кримінальному процесі має об'єктивний характер; структуру “інтересу” у сфері кримінального процесу складають наступні елементи: інтерес особистий (приватний інтерес); інтерес держави (публічний інтерес); інтерес суспільства; мета кримінального процесу може бути досягнута за умови узгодження інтересів особистості, держави, суспільства; інтерес визначає розвиток диспозитивності як елементу принципу змагальності у сфері публічного кримінального процесу.

Особистий (приватний) інтерес – це  потреби окремих учасників кримінального судочинства в охороні процесуальних прав у зв'язку з залученням у кримінальний процес. Кожен учасник кримінального процесу наділений суб'єктивними правами, тобто юридичною можливістю діяти з метою здійснення тих чи інших інтересів. Суб'єктивне право особистості у кримінальному процесі може носити як приватний, так і публічний характер, відмінність яких складається лише в тім, що перше спрямовано на свій інтерес, друге – на інтерес суспільний. Інтерес особистості може складати зміст публічного інтересу, у тому випадку, якщо він також носить суспільний характер.

Суспільний інтерес у кримінальному процесі – це інтерес суспільства в цілому і конкретної людини окремо, це те, що спонукує діяти так, а не інакше заради блага всього суспільства і заради блага окремої людини, це те, що повинне бути рушійною силою кримінального процесу, визначати його динаміку, виражати солідарність державної влади і приватних осіб. Зміст суспільного інтересу у кримінальному процесі повинний бути виражений в його цілях і через задачі показані шляхи її досягнення. Через правомочності посадових осіб і суб'єктивні публічні права й обов'язки осіб,  які беруть участь у кримінальному процесі, розкриваються засоби захисту суспільного інтересу.

8. Під “формою прояву матеріальної диспозитивності” варто розуміти конкретну реалізацію норм, що регламентують дію матеріальної диспозитивності і спрямовані на здійснення провадження по кримінальній справі в межах, установлених кримінально-процесуальним законом. Кожна з форм прояву матеріальної диспозитивності у кримінальному процесі (справи приватного і приватно-публічного обвинувачення, цивільний позов) має: законодавче закріплення, чітко регламентовану процедуру застосування, спосіб завершення (підсумкові процесуальні документи і дії). 

Незалежно від прояву в кожнім конкретному випадку, дія диспозитивності як елементу принципу змагальності спрямована на рішення задач кримінального процесу: охорону прав і законних інтересів фізичних, юридичних осіб та держави; визначення порядку провадження по кримінальних справах; швидке й повне розкриття злочинів, викриття винних і забезпечення правильного застосування кримінального-процесуального законодавства.

9. Цивільний позов у кримінальному процесі є одним із засобів, спрямованих на усунення злочинних наслідків у виді майнової і немайнової шкоди, тобто засобом забезпечення майнових і немайнових прав особистості. Характерні особливості, які притаманні лише позовному способу захисту порушених прав у кримінальному процесі це: наявність факту заподіяння шкоди внаслідок вчинення злочину; подання позову про відшкодування заподіяної шкоди; наявність у кримінальному процесі сторін – позивача та відповідача; пред’явлення позову лише до початку судового слідства, –  із цього випливає, що позов у кримінальному процесі є окремим самостійним інститутом.

Пропонуємо доповнити ст. 6 проекту нового КПК України наступним: “моральна шкода – це втрати немайнового характеру, спричиненні моральним чи фізичним стражданням, що виникли в результаті дій (бездіяльності), які посягають на належні особі від народження чи внаслідок закону права і блага. Критеріями визначення розміру компенсації моральної шкоди є: характер моральних страждань, тяжкість ушкодження здоров’я, істотність вимушених змін в житті потерпілого, тривалість негативних наслідків, спосіб поширення відомостей, ступінь зниження престижу, ділової репутації залежно від характеру професійної діяльності потерпілого в сфері захисту честі та гідності, регіон поширення відомостей”.

10. Приватне обвинувачення – у матеріальному значенні – це твердження постраждалого перед відповідним органом (судом) про здійснення у відношенні його злочину, кримінальне переслідування за який передано державою на розсуд постраждалого. Під приватним обвинуваченням – у процесуальному значенні – варто розуміти особливий вид кримінально-процесуальної діяльності в рамках спеціальної правової процедури, що дозволяє приватному обвинувачу виразити свою волю, обов’язкову для державних органів, у кримінальному переслідуванні обвинуваченого в ході порушення кримінальної справи, підтримки обвинувачення в суді і відмовлення від обвинувачення.

Термін “справи приватного обвинувачення” – у матеріальному значенні – позначає кримінальні справи про злочини невеликої та середньої тяжкості, об'єктом злочинного зазіхання яких є, наприклад, особисті немайнові права громадян, передбачені статтями 125, ч. 1 ст. 126, ст. 356 КК України. 

Справи приватного обвинувачення – у процесуальному значенні – кримінальні справи, що порушуються не інакше як по скарзі потерпілого, який підтримує обвинувачення, висунуте і сформульоване їм у суді, але має бути припинено: за примиренням сторін, при відмовленні від обвинувачення в зв’язку з неявкою потерпілого в судове засідання.

Термін “приватне обвинувачення”: має глибокі історичні корені і повинний тлумачитися в процесуальному і матеріальному змісті; по справах приватного обвинувачення потерпілий виконує обвинувальну функцію кримінального переслідування, захищаючи свої права та інтереси, які порушені злочином, оскільки, держава передала йому цю функцію і можливість розпоряджатися нею за своїм розсудом.

Пропонуємо доповнити проект нового КПК України статтею наступного змісту: 

“Стаття … Скарга про притягнення особи до кримінальної відповідальності по справам приватного обвинувачення

1) Скарга про притягнення особи до кримінальної відповідальності по справам приватного обвинувачення це процесуальний документ, який містить прохання (вимогу) про притягнення до кримінальної відповідальності особи, яка скоїла злочин, переслідуваний у порядку приватного обвинувачення.

2) Скарга про притягнення особи до кримінальної відповідальності по справам приватного обвинувачення існує у письмовій формі та містить наступну інформацію: найменування суду, до якого вона надійшла; прохання про порушення справи відносно конкретних осіб; склад злочину; місце і час події; докази; підпис особи, яка подає скаргу”.

11. Перелік злочинів, переслідуваних у порядку приватного обвинувачення, має потребу в розширенні: до таких злочинів варто віднести злочини невеликої ваги, об'єктом злочинного зазіхання яких є, наприклад, особисті немайнові права громадян, з огляду при цьому на наявність процесуальних основ виділення приватного обвинувачення в самостійний вид обвинувачення; перелік злочинів, переслідуваних у порядку приватного обвинувачення, повинний визначатися нормами процесуального та матеріального законодавства; надмірне збільшення кількості злочинів, переслідуваних у порядку приватного обвинувачення, віднесення до таких злочинів злочини проти власності може негативно відбитися на якості розслідування, судового розгляду та на захисті прав громадян від злочинних зазіхань, оскільки ці злочини не мають ті ознаки, що відповідали б процесуальним підставам виділення приватного обвинувачення в самостійний вид обвинувачення.

Тому ч. 2 ст. 177 проекту нового КПК України необхідно викласти у наступній редакції: “Справи про злочини, передбачені статтею 125 (умисне легке тілесне ушкодження), частиною 1 статті 126 (побої і мордування без обтяжуючих обставин), частиною 1 статті 129 (погроза вбивством без обтяжуючих обставин), статтями 162 (порушення недоторканності житла), 163 (порушення таємниці листування, телефонних розмов, телеграфної чи іншої кореспонденції або іншої особистої кореспонденції, що передаються засобами зв’язку або через комп’ютер), 164 (ухилення від сплати аліментів на утримання дітей), 165 (ухилення від сплати коштів на утримання непрацездатних батьків), 168 (розголошення таємниці усиновлення (удочеріння), 176 (порушення авторського права і суміжних прав), 356 (самоправство – щодо дій, якими заподіяно шкоду правам та інтересам окремих громадян або інтересам власника) Кримінального кодексу України, є справами приватного обвинувачення і провадження в них порушується особою, яка здійснює дізнання, не інакше як за заявою потерпілого, за винятком випадків, передбачених частиною четвертою цієї статті. Провадження в таких справах підлягає припиненню у зв’язку з примиренням потерпілого з обвинуваченим, котре здійснюється не пізніше видалення суду до нарадчої кімнати для постановлення вироку”.

12. Надання доказів (самостійний елемент системи доведення) це урегульована кримінально-процесуальним правом дія суб'єктів реалізації диспозитивності (відповідно до їхніх процесуальних інтересів), по збиранню, перевірці й оцінці доказів і їхніх процесуальних джерел, а також по формулюванню на цій основі визначених вимог і приведенню аргументів для їхнього обґрунтування. Специфіка надання доказів, обумовлена деякою мірою стихійним характером одержання інформації, на відміну від слідчих дій, що носять елементи планомірності і передбачуваності. Надання доказів – добровільна передача особою предметів чи документів, що відносяться до справи.
Дослідження доказів (самостійний елемент системи доведення) це перевірка доказів і їх джерел, з метою визначення вірогідності, повноти і законності засобів їх одержання.

Обов'язок доведення позову це передбачений законом засіб необхідного поводження відповідних учасників кримінального процесу по збиранню, дослідженню й оцінці доказів, необхідних для правильного вирішення спірної цивільно-правової вимоги.

Необхідно розширити коло процесуальних джерел доказів з урахуванням реалій кримінально-процесуальної діяльності. Крім традиційних джерел доказів, до їхнього числа варто віднести пояснення позивача і відповідача.

13. Суб'єктами реалізації диспозитивності у кримінальному процесі можуть бути учасники процесу (фізичні чи юридичні особи), які відстоюють у справі свій особистий (приватний) інтерес: зі сторони обвинувачення - потерпілий (постраждалий), цивільний позивач та їх представники; зі сторони захисту - підозрюваний, обвинувачуваний, підсудний, їх захисники та законні представники, а також, цивільний відповідач та їх представники. Виключенням є прокурор, який відстоює у справі державний інтерес, однак має право відмовитись від підтримки державного обвинувачення у суді, що викликає, за відмовою потерпілого від продовження обвинувачення особисто, закриття кримінального переслідування.

Кримінальний процес змішаної форми припускає наявність суб'єктивних публічних прав у прокурора. В кримінальному судочинстві змішаної форми прокурор є суб'єктом матеріальної диспозитивності. Однак не настільки однозначним буде висновок у відношенні процесуальної диспозитивності, хоча процесуальні права, і насамперед права по доведенню, служать здійсненню обвинувальної діяльності у процесі, проте, у кримінальному процесі змішаної форми ідея процесуальної диспозитивності реалізується у більшому ступені у стадії судового розгляду справи.

Відмова від обвинувачення в результаті судового розгляду це обов'язок державного обвинувача – прокурора, який ґрунтується на переконанні, що дані судового слідства не підтверджують пред’явлене підсудному обвинувачення. В зв'язку з чим прокурор: повідомляє про такий намір суд, який оголошує перерву; повідомляє про такий намір прокурора, який затвердив обвинувальний висновок, в наслідок чого останній, у разі незгоди скасовує постанову про відмову від обвинувачення і здійснює заміну прокурора; фіксує вказане процесуальне рішення в мотивованій постанові про відмову від обвинувачення, яка долучається до справи, її копії надсилаються прокурору, котрий затвердив обвинувальний висновок, та вручаються підсудному, його захиснику і законному представнику, потерпілому, цивільному позивачу, цивільному відповідачу та їх представникам.

Суд закриває провадження в кримінальній справі в разі відмови прокурора від обвинувачення за умови, що потерпілий чи його представник не вимагає продовження розгляду справи і не підтримує обвинувачення, а також у разі відмови потерпілого від обвинувачення у справах приватного обвинувачення.

Пропонуємо доповнити ч. 1 ст. 33 проекту КПК України наступним текстом: “Відмова прокурора від обвинувачення тягне за собою закриття провадження у справі, за винятком випадків, передбачених цим Кодексом”.

У разі відмови прокурора від обвинувачення потерпілий або його законний представник вправі вимагати продовження розгляду справи. У цьому випадку вони самостійно або за допомогою захисника підтримують обвинувачення (ч. 2 ст. 352 проекту КПК України).

Закриття справи чи виправдувальний вирок позбавляють права цивільного позивача на відстоювання свого інтересу в цивільному порядку, тому суд не може закривати справу чи виносити виправдувальний вирок у зв'язку з відмовою від обвинувачення прокурором і потерпілим, якщо проти цього заперечує цивільний позивач.

14. Для визначення сфери застосування примирення потерпілого з обвинуваченим (підсудним) по справах приватного обвинувачення у кримінальному процесі України, окреслюємо наступні вихідні критерії: інтереси держави – як врегулювання випадків, де є можливість задоволення інтересу держави в успішній боротьбі зі злочинністю; інтереси потерпілого – як врегулювання випадків, де є наявним потерпілий від злочину; інтереси обвинуваченого (підсудного) – як врегулювання усіх випадків, коли ця особа примирилася з потерпілим; соціальний інтерес у вирішенні конфлікту – як врегулювання випадків, де є наявним конфлікт, що виник у зв’язку з вчиненням злочину, який потребує вирішення.
Відмова від обвинувачення у виді примирення потерпілого з обвинуваченим (підсудним) до видалення суду у нарадчу кімнату – інститут примирення – допускається кримінально-процесуальним законом тільки при вирішенні справ приватного обвинувачення, оскільки по інших категоріях справ (приватно-публічного та публічного обвинувачення) у силу публічно-правового характеру кримінального судочинства України примирення між стороною обвинувачення та стороною захисту неможливе.

Необхідні ознаки примирення: вольовий фактор – добровільність, яка полягає у принципово усвідомленій здатності потерпілого та обвинуваченого (підсудного) самостійно прийняти рішення та вчинити дії, метою яких є відновлення безконфліктного стану: задоволення матеріальних та моральних інтересів потерпілого і реальне створення умов для застосування судом пом’якшених правових наслідків вчинення злочину; часовий фактор – примирення між особою, яка вчинила злочин, та потерпілим може бути досягнуте у будь-який час з моменту закінчення вчинення злочину до видалення суду у нарадчу кімнату для постановлення вироку; фактор юридичної дійсність примирення (на відміну від інших дій на користь потерпілого) – відшкодування шкоди визнається основною умовою порушеного матеріального, морального або фізичного стану потерпілого; суб'єктний состав – у нормі про примирення доцільно не обмежувати коло суб’єктів; визначеність кола тих складів злочинів, передбачених у Особливій частині Кримінального кодексу України, щодо яких є можливим застосування норми про примирення.

15. Відповідно до чинного кримінально-процесуального законодавства особа, яка постраждала від злочину, тільки з моменту винесення постанови про визнання її потерпілим набуває певного обсягу прав, властивих її статусу в процесі. Чинні норми, що містять права потерпілого, не забезпечують належною мірою його захист і відновлення порушених злочином законних прав. Недосконалість кримінально-процесуального закону і якоюсь мірою недостатню увагу законодавця до статусу потерпілого можна спостерігати на прикладі порівняння норм діючого Кримінально-процесуального кодексу, які передбачають права потерпілого і права обвинуваченого, складених таким чином, що коло прав потерпілого значно вужче, ніж обвинуваченого.

Тому, главу 10 проекту нового КПК України пропонуємо доповнити наступною статтею:

Стаття … Підстави і порядок визначення постраждалим

1) По справах приватного обвинувачення особа (фізична або юридична), яка звернулась до суду із заявою про скоєний злочин, визначається постраждалою з моменту реєстрації в суді такої заяви. 

2) Постраждалий формулює обвинувачення, надає докази, підтримує в суді обвинувачення або відмовляється від підтримки обвинувачення. 

3) Права і обов'язки такої особи повинні бути роз'яснені їй, про що робиться відмітка у відповідному реєстровому документі.

4) У разі відмови суду в порушенні кримінальної справи приватного обвинувачення постраждалому у триденний термін повинна бути направлена копія постанови про відмову в порушенні кримінальної справи, у який зазначаються підстави винесення такого рішення, порядок і термін його оскарження.
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