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Узагальнення літератури і практики боротьби зі злочинами [139] свідчить про те, що в контексті триваючої підготовки декількох достатньо різних проектів нового КПК України: від 12.10.2005 р. [217], 10.03.2009 р.
 [218] та ін. [182, с. 10–30 та ін.], немає іншої більш давньої і разом із тим складної, науково і практично значущої проблеми боротьби зі злочинами, ніж уточнення сутності, видового поділу та іншої класифікації практичних дій з отримання доказів від особистісних і за допомогою речових джерел, адже від якості даної роботи напряму залежить рівень надійності захисту особистих прав, честі і гідності громадян від суспільно небезпечних посягань [259, с. 173]. 

Зародження даної проблеми тяжіє до часів канонічного права, коли на зміну часів варварства з очищення винного через катування, ордалії, судові двобої, випробування вогнищем, водою та інші зовнішні болісні дії поступово набирав сили обов’язок обвинувача представляти у кримінальний суд об’єктивні докази провини обвинуваченого [112, с. 30, 31]. Цілеспрямований розвиток цих питань намітився лише у другій половині ХІХ ст. [37; 54; 112; 122; 197; 257; 318; 321; див. дод. 1, 2, 3, 4], а пізніше їх вже не оминало жодне навчальне видання з кримінального процесу чи криміналістики [2; 4; 7; 10; 12; 18; 20; 23; 26; 43; 44; 47–49; 51; 52; 58; 88; 114; 115; 117; 118; 120; 128–138; 147; 149; 159; 163–165; 174–176; 183–187; 190; 191; 193; 194; 200; 204; 224; 229; 231–233; 240; 241; 246; 247; 249; 250; 265; 270–273; 304; 311–317; 322–325; див. дод. 1, 2, 3, 4]. Відомі й сучасні спеціальні дослідження Ю. П. Аленіна [6], І. Є. Биховського [31], Н. А. Громова [53], А. Н. Гусарова [59], В. С. Кузьмічова [146], Ю. М. Чорноус [326], С. А. Шейфера [331; 334] та ін. [25; 56: 156; 157; 166; 179; 261–263; див. дод. 1, 2, 3]. Значну увагу цим питанням приділяли В. Д. Арсеньєв [8], О. М. Васильєв [34], Ю. М. Грошевий [55], А. В. Дулов [69; 70], Е. С. Зеліксон [79], З. З. Зіннатуллін [80], І. І. Котюк [126], І. М. Лузгін [167; 168], М. М. Михеєнко [181], Я. О. Мотовіловкер [188], Н. І. Ніколайчик [195], В. Т. Нор [196], С. М. Стахівський [259], В. М. Стратонов [264] та ін. [39; 41; 60; 81; 85; 111; 116; 124; 148; 162; 171; 172; 202; 254; 268; 318; 324; див. дод. 1, 2, 3, 4] у контексті вирішення проблем теорії доказів, пізнання чи тактики слідчих дій.

Водночас, наявні доктринальні визначення сутності і вичерпного переліку дій з отримання доказів достатньо різні та суперечливі, відсутнє й чітке їх розмежування з іншими процесуальними і гласними позапроцесуальними діями та із негласними заходами [див. дод. 2]. Тому чинний КПК України та інших країн близького зарубіжжя [303; 304; 308; 309; 310] і всі проекти вітчизняного кодексу [182, с. 10–30; 217; 218] уникають вирішення даного питання. Такого роду дії іменують слідчими із наділенням правом отримувати докази й інших суб’єктів: суд, експерта, захисника, ордиста. Слідчі дії ототожнюються із процесуальними діями в цілому. Ними визнаються і деякі негласні за суттю заходи: «зняття інформації з технічних каналів зв’язку» (ст. 187 КПК України) та ін. Автори Проекту КПК № 2 зробили й алогічну спробу поєднати негласні заходи і слідчі дії, надаючи слідчому право їх проводити [218]. 

Неузгоджене доктринальне, законодавче та філософське розуміння сутності і співвідношення змісту та форми [319, с. 595; 342 та ін.], коли у ч. 2 ст. 65 КПК України форму представлення доказів (протоколи слідчих і судових дій та негласних заходів, висновок експертизи) подано поряд із способами передачі відомостей від особистісних джерел до головного суб’єкта антикримінального судочинства (показання потерпілого, свідка, підозрюваного, обвинуваченого) та із джерелами доказів (речові докази, інші документи). І всі ці об’єкти мають понад п’ятнадцять варіантів тлумачення: як видів доказів, їх джерел тощо. Процесуальна форма ототожнюється із антикримінальним провадженням взагалі та зі слідчими діями, зокрема. Формою помилково іменуються й окремі провадження: «протокольна форма досудової підготовки матеріалів» та ін.

В умовах розробки проекту нового КПК України викладені обставини зумовлюють гостру потребу узагальнити різноаспектні і суперечливі доктринальні і законодавчі пропозиції з уточнення сутності, термінології і співвідношення практичних дій в антикримінальному судочинстві, видового поділу, іншої класифікації та вичерпного переліку дій з отримання доказів, форми представлення, узагальнюючої оцінки і використання такого роду відомостей.

РОЗДІЛ 1

Генеза та розвиток видового поділу

практичних дій
в антикримінальному судочинстві

1.1. Становлення процедури та суб’єктів отримання доказів у процесі здійснення боротьби зі злочинами

У слов’янській общині, де суд ще не був поділений на кримінальний і цивільний, існувало два напрямки прояву способів отримання доказів провини певної особи у скоєнні злочину: а) приватна війна і самоправство; б) звернення до суду общини [230]. В суді общини кожна із сторін мала «вести доказ» і у разі незгоди, могла долучитися до іншого суду – суду Божого, двобою, присяги чи до жеребкування [257, с. 12]. З часів варягів судочинство стали вести вже «судные мужи», «лучшие люди», на зміну яким у XVI столітті прийшли циловальники [230]. «Царицею доказів» визнавалося власне визнання обвинуваченого, за відсутністю якого долучалися до послухів (свідків), коли кожна із сторін ставила своїх свідків [257, с. 12]. Впровадження канонічним правом принципу «якщо позивач не доведе, винний звільняється» [112, с. 31] вже створило умови для формування інквізиційного процесу (у слов’ян – «розыск», «сыск»), скопійованого, за словами В. Д. Спасовича, Петром Першим з німецького варіанту [257, с. 19]. Набули більш цілеспрямованого розвитку й способи отримання і форма представлення доказів. На відміну від колишнього обвинувального процесу суддя вже перетворювався у представника центральної влади і мав обов’язок забезпечувати встановлення істини («сыскать допряма»): піддавати обвинуваченого розпиту, зводити його з обвинувачем на очні ставки («ставить с очей на очи с языком»), спонукати їх звинувачувати один одного [257, с. 16, 18]. У часи Соборного уложення до цих способів отримання доказів додалися «повальный обыск» – «свидетельство целой общины, мира», розвиток слов’янського «послушества», і катування [257, с. 16], яке скасував лише Олександр I у 1801 р. [257, с. 16]. Незважаючи на такий багатовіковий розвиток даної процедури, в кінці XIX ст. поміж способів отримання доказів продовжував домінувати допит [37; 112; 122; 197; 257; 318; 321; див. дод. 1]. О. О. Квачевський у теоретичному і практичному керівництві з кримінального переслідування, дізнання і попереднього дослідження злочинів за судовими уставами 1964 р., що побачило світ у 1867 р., у гл. IV «Порядок, способи, обряди та форми провадження» поміж дій з провадження дізнання та розшуку вказує наступне: «1) Личное усмотрение. 2) Слух, народная молва. 3) Объявление, донесение, сообщение» [197].
О. Ф. Кістяковський, проголосивши у 1874 р. загальне юридичне правило – позивач та обвинувач, а не відповідач та обвинувачений повинні довести обвинувачення, тому що представляти докази має той, хто стверджує, а не той, хто заперечує [112, с. 86] – достатню увагу приділив тільки допиту обвинуваченого [112, с. 66–70] і свідків [112, с. 80] та документам [112, с. 96–98], поміж яких, однак, виділяє й протоколи, де посадова особа має викладати спостереження, зроблені нею на власні очі [112, с. 96]. Побіжно згадується й про існування очних ставок [112, с. 36]. 
В. Д. Спасович у 1960 р. висловився з приводу початкових розшукових засобів так: «расспрос, очные ставки, повальный обыск, пытка – поднимать на висок, сечь кнутом, жарить углями, рвать клещами, до тех пор, пока не сознается; надлежало добыть это признание, во чтобы то ни стало» [257, с. 18, 19].
Дієвим каталізатором розвитку способів отримання доказів виявився вихід криміналістики із над наук кримінального блоку, коли в першому посібнику з криміналістики Ганса Гроса 1898 р. видання вже містився детальний виклад тактики підготовки та проведення огляду місця злочину, допиту свідка в різних слідчих ситуаціях, допиту обвинуваченого, обшуку, використання різних спеціальних знань [54], а в першому радянському підручнику з криміналістики 1935 р. видання в основному склалася тактика проведення традиційного переліку слідчих дій: огляду місця злочину, допиту, очної ставки, впізнання особи, провадження експертизи, обшуку і виїмки [128], що в загальному плані та із незначними змінами в частині появи тактики відтворення обстановки та обставин події (слідчого експерименту, перевірки показань на місці) та ін. визначає сутність способів отримання доказів, викладених й у наступних навчальних виданнях, у т. ч. сучасних, де все зводиться лише до тактики традиційних слідчих дій [127–137; 327; див. дод. 2].
Принципово іншим виглядає розгляд цих питань у навчальних виданнях з кримінального процесу. Внаслідок тісного зв’язку із законодавством тут, як правило, повністю чи частково тлумачаться його відповідні положення, зокрема, ст. 66 КПК України та аналогічних норм кодексів інших держав, про способи збирання і подання доказів, якими, на думку Ю. І. Азарова, є слідчі дії, призначення ревізій, перевірок, досліджень; витребування необхідних даних та документів; прийняття предметів і документів; фіксація фактичних даних у ході проведення оперативно-розшукових заходів [4, с. 77]; Н. С. Алексєєва – слідчі і судові дії, та інші дії (призначення ревізії та ін.) [249, с.140]; Ю. П. Аленіна – слідчі і судові дії, інші дії з перевірки на стадії порушення кримінальної справи: витребування пояснення, документів і предметів, вимога провести ревізію та представити її результати та ін. [6, с. 7–8]; або слідчі (судові) дії, витребування предметів і документів від громадян та організацій, у т. ч. й інформації, що складає банківську таємницю, вимога проведення ревізії [307, с. 233–234]; С. А. Альперта – виявлення доказів особою, яка провадить дізнання, слідчим, прокурором і судом, а також подача доказів учасниками процесу, установами, підприємствами, організаціями і громадянами [224, с. 90]; або виклик осіб для допитів або дачі висновків, слідчі дії, витребування від громадян, службових осіб та організацій необхідних предметів і документів, подання доказів учасниками процесу і будь-якими громадянами і організаціями [138, с. 140]; В. Д. Арсеньєва – слідчі та інші процесуальні дії (витребування документів та ін.), подання доказів учасниками процесу, громадянами та організаціями [8, с. 5]; В. В. Вапнярчука – слідчі і судові дії, витребування предметів і документів, вимога провадження ревізії, доручення провести оперативно-розшукові заходи, представлення доказів учасниками процесу, будь-якими громадянами та установами [33, с. 58].

І. М. Гуткін способами збирання доказів вважає слідчі дії, витребування предметів і документів та вимогу проведення ревізії [250, с. 181]; А. В. Іщенко, І. О. Ієрусалимов та Ж. В. Удовенко – слідчі дії, витребування предметів і документів, вимога проведення ревізії, надання даних учасниками процесу і будь-якими громадянами та установами, доручення з проведення оперативно-розшукових заходів [81, с. 9]; Є. Г. Коваленко – слідчі і судові дії, інші процесуальні дії (вимога пред’явити предмети і документи або провести ревізію), подання предметів і документів учасниками процесу, іншими громадянами та установами [117, с. 140–141]; О. П. Кучинська та О. А. Кучинська – слідчі і судові дії, інші процесуальні дії, витребування документів, проведення ревізій [149, с. 63]; Л. М. Лобойко – слідчі дії, вимога пред’явлення предметів і документів чи інформації, що містить банківську таємницю, подання доказів учасниками процесу і будь-якими громадянами і установами; доручення провести оперативно-розшукові заходи [164, с. 71–72]; П. А. Лупинська – слідчі і судові дії, певні права на участь у доказовій діяльності всіх учасників процесу [313, с. 146]; М. М. Михеєнко, В. В. Молдован, В. Т. Нор, В. П. Шибіко та ін. – слідчі і судові дії, інші процесуальні дії: одержання пояснень, витребування документів, вимога проведення ревізії, подання предметів і документів учасниками процесу, будь-якими іншими громадянами та установами [184, с. 37; 185, с. 188–189; 187, с. 57]; О. Б. Муравін – слідчі і судові дії, витребування документів. вимога проведення ревізії, подання предметів і документів учасниками процесу, будь-якими іншими громадянами та установами [190, с. 128].

Демонстрацію певного розмаїття точок зору з приводу розуміння вказаної проблеми можна й продовжити [82; 232; 267; див. дод. 1]. Але більш доцільно звернути увагу на спільні недоліки викладених та інших варіантів вирішення даного питання, які краще за все подати у такій послідовності. Перш за все, заслуговують на увагу результати спеціального дослідження Ю. О. Ланцедовою сутності та послідовності роботи із особистісними і речовими джерелами антикримінальних відомостей [153, с. 190–191], згідно з якими збирають не докази, а речові джерела, особистісні джерела – встановлюють. І лише після цього від особистісних і за допомогою речових джерел отримують антикримінальні відомості [153, с. 190–191], які лише за умов наявності єдності основних юридичних властивостей (значущості, законності, допустимості, доброякісності) можуть стати доказами [109, с. 50–63; 153, с. 151–173]. Звідси випливає перша загальна вада викладених та інших варіацій, де мова йде про способи збирання власно доказів, у той час як точніше розглядати способи збирання речових та встановлення особистісних джерел, а також отримання доказів та інших видів антикримінальних відомостей від особистісних і за допомогою речових джерел.

Потребує уточнення й питання щодо суб’єктів отримання доказів, якими, за достатньо виваженою позицією С. А. Кириченка, більш правильно визнавати лише головних суб’єктів антикримінального судочинства, оскільки саме на них покладено відповідальність за безпосереднє, об’єктивне, всебічне і повне з’ясування всіх обставин справи [109, с. 177]. Запропонований ним перелік такого роду суб’єктів: дізнавач, начальник органу дізнання, слідчий, слідчий суддя, керівник слідчої групи, начальник слідчого підрозділу, прокурор, суддя, народні і присяжні засідателі та у відомому сенсі – експерт і керівник експертної установи [109, с. 177], у контексті даної проблеми потребує, однак, відповідного уточнення, оскільки не всі головні суб’єкти повинні мати право отримувати докази.

Якщо дізнавач, начальник органу дізнання, слідчий суддя, керівник слідчої групи, начальник слідчого підрозділу і прокурор, який прийняв справу до свого провадження, будуть збирати чи встановлювати джерела та отримувати докази, то вони фактично виконують функції слідчого і саме даний термін у такому сенсі має бути узагальнюючим. Водночас, за дізнавачем і за слідчим у складі слідчого підрозділу треба зберегти виключні повноваження слідчого, передбачені ст. 114 КПК України, і тоді керівник органу дізнання та керівник слідчого підрозділу, які не прийняли справу до свого провадження, залишаючись головними суб’єктами і відповідальними за безпосереднє, об’єктивне, всебічне і повне з’ясування всіх обставин справи, не повинні мати повноважень отримувати докази. Чинний же КПК (ст. 114-1 та ін.] фактично перетворює дізнавача і слідчого у складі слідчого підрозділу на помічників відповідно начальника органу дізнання та начальника слідчого підрозділу. Обов’язок безпосереднього з’ясування всіх обставин справи щодо керівників органу дізнання і слідчого підрозділу та щодо прокурора при здійсненні нагляду в антикримінальному судочинстві має тлумачитися з двох сторін: а) особисто знайомитися з усіма матеріалами справи; б) наглядати за дотриманням слідчим принципу безпосередності отримання доказів. Такий же підхід має зберегтися й до керівника слідчої чи слідчо-ордистичної групи, який, фактично приймає справу до свого провадження, і в такому разі особисто має здійснювати виключні повноваження слідчого, в якості якого він виступає і з приводу всіх інших дій по справі.
Аналогічно функції судді в контексті отримання доказів фактично виконують народні і присяжні засідателі, і треба ще додати й колегія суддів, яких також можна поєднати терміном «суддя».

Тобто, суб’єктами проведення дій, пов’язаних з отриманням доказів, доцільно називати лише слідчого, у т. ч. дізнавача і прокурора, та суддю, у т. ч. й народних і присяжних засідателів. 

Більш же ретельного корегування потребують існуючі повноваження будь-яких інших суб’єктів «подавати докази», що створює проблему: визнавати чи ні такого роду осіб в якості суб’єктів отримання доказів. В. С. Джатієв [64], Е. О. Дидоренко [65], Я. П. Зейкан [77], М. А. Погорецький [212], Н. Шиманська [338] та ін. [65; 201; 203; 242; див. дод. 1] намагаються наділити такими повноваженнями обвинувача, захисника та ордиста. У відповідності із ч. 3 ст. 103 «Збирання доказів» КПК Республіки Білорусь захисник має право представляти докази і збирати відомості, проводити опитування фізичних осіб, витребувати довідки, характеристики та інші документи, запитувати зі згоди переслідуваного думку спеціаліста з питань, що вимагають спеціальних знань [308]. 

Повноваження ж ордиста передбачені ч. 2 ст. 65 «Докази» КПК України [142], ч. 2 ст. 147 «Докази» Проекту КПК № 1 [217], де передбачене його право представити слідчому, прокурору чи судді протокол з додатками, складений за результатами проведення негласних заходів, що в контексті повноважень будь-якої фізичної чи юридичної особи здійснювати по суті аналогічні дії згідно ч. 2 ст. 66 КПК України [142] та ч. 3 ст. 148 Проекту КПК № 1 [217] через так зване «подання доказів» ордист може здійснити й за власної ініціативи. У названій же ч. 2 ст. 147 «Докази» Проекту КПК № 1 [217] відображена й викликана теорією: Ю. П. Аленін [307, с. 230], В. І. Бояров [143, с. 199], Ю. М. Грошевий [55, с. 55], С. М. Стахівський [259, с. 173–174] та ін. [43, с. 59–60; 87, с. 166–168; див. дод. 1, 4] і практикою [87, с. 167–168; 139; 215, с. 218; 216. с. 222] достатньо виважена вимога використовувати результати негласних заходів в якості доказів лише після перевірки їх у передбаченому кодексом порядку. В КПК Республіки Молдова даний підхід вже впроваджено у ст. 55, де замість дізнавача і слідчого з’явилися «органи кримінального переслідування», на які покладається завдання з проведення ордистичних заходів, у т. ч. з використанням відео- та аудіозапису, кіно- і фотозйомки, та інших дій з кримінального переслідування, передбачених цим кодексом, що може бути використано в якості доказів по кримінальній справі після перевірки у відповідності із кримінально-процесуальним законодавством [309].
Існували до викладених нововведень та існують досі й інші загальні повноваження слідчого, прокурора і судді, які згідно ч. 3 ст. 66 «Збирання і подання доказів», ч. 3 ст. 114 «Повноваження слідчого» та п. 3 і 4 ч. 1 ст. 227 «Повноваження прокурора щодо здійснення нагляду за виконанням законів органами дізнання і досудового слідства» КПК України [142] мали право давати органам дізнання доручення із проведення окремих як слідчих дій, так і негласних заходів, результати яких також могли стати доказами лише після їх перевірки у передбаченому кодексом порядку. Ці ж повноваження слідчого, прокурора і судді збережені ч. 4 ст. 148 «Збирання доказів». п. 4 ч. 1 ст. 32 «Повноваження прокурора у досудовому провадженні» та п. 3 ст. 36 «Слідчий» Проекту КПК № 1 [217].

Інша річ, що ч. 1 і 2 ст. 103 «Повноваження органів дізнання» КПК України [142] та ч. 1 ст. 42 «Повноваження органів дізнання» Проекту КПК № 1 [217] містять у собі й алогічне положення про те, що органи дізнання проводять як дізнання, так й негласні заходи. Даний підхід, однак, не мав негативних наслідків: дізнання та ордистичну діяльність практично здійснюють різні підрозділи міліції. 

Водночас, викладену ситуацію доцільно більш точніше врегулювати у процесуальному законодавстві таким чином, щоб не було сумніву в тому, що на одного і того ж гласного головного суб’єкта антикримінального судочинства покладено обов’язок проводити процесуальні дії і негласні заходи. Ордисту ж можна довірити проводити за дорученням гласного головного суб’єкта як негласні заходи, так й процесуальні дії, що пов’язані з отриманням доказів (див. розд. 1.2). Адже ж поміж останніх у такому випадку будуть лише ті з них, які суддя не може в силу певних виключних обставин провести особисто, наприклад, – обшук, виїмку тощо. Слідчий чи прокурор можуть доручити проведення такого роду дій і поза межами своєї територіальності та ін. Тому існуюче проведення ордистом процесуальних дій з отримання доказів у кожному з таких випадків фактично обумовлене виключними обставинами та є епізодичним. А головне те, що в такій ситуації ордист виконує за суттю функції слідчого (дізнавача).
Водночас, Проектом КПК № 2 даний виключний підхід доведений до неприпустимої межі, коли гл. 19 містить вже деталізовану регламентацію й традиційних негласних заходів (див. розд. 2.2). Згідно п. 2 ч. 2 ст. 39 «Слідчий органа досудового розслідування» даного проекту слідчий має право проводити вже й слідчі (розшукові) дії, різновидами яких за ч. 1 ст. 224 «Підстави проведення негласних слідчих (розшукових) дій» цього ж проекту є вже й негласні слідчі (розшукові) дії, тобто традиційні негласні заходи [218]. Цим самим одній посадовій особі (причому вже власне гласному головному суб’єкту антикримінального судочинства) передано неприпустимі повноваження із паралельного проведення традиційних як слідчих дій, так і негласних заходів. Це ж фактично неможливо, тому що вимагає набуття певного обсягу теоретичних знань і, головне, практичних навичок за кожним з цих напрямків, навіть, із додатковою спеціалізацією ордистів за окремими видами негласних заходів. Самостійний суб’єктний і методичний розвиток та набуття досвіду з приводу кожної з названих груп практичних дій налічує не одне століття [5; 197] і зараз пов’язане із спеціалізованою вузівською підготовкою спеціалістів за кожною із них: слідчих, суддів, прокурорів, адвокатів та ордистів. Підготовка ж якогось уніфікованого спеціаліста з урахуванням накопиченого значного обсягу знань та навичок за кожним із названих напрямків є практично декларативною та неминуче призведе до появи такого спеціаліста, який, не отримавши відповідного рівня знань і практичних навичок, не зможе якісно, ефективно і раціонально здійснювати в повному обсязі жодний із цих напрямків антиделіктної діяльності.

Зрозумілі й заперечення С. М. Стахівського, який дуже своєчасно наголошує на тому, що «злиття оперативно-розшукової та кримінально-процесуальної діяльності .. вже мало місце в історії нашої держави. Результати виявилися трагічними: фальсифікація, беззаконня, насильство, тисячі понівечених доль. … Незважаючи на спільність завдань у сфері боротьби зі злочинністю, злиття оперативно-розшукової діяльності і кримінально-процесуальної є неприпустимим. Точно так є неприпустимим ототожнення оперативно-розшукових даних і процесуальних доказів. Адже ж такий підхід лише послаблює процесуальні гарантії щодо надійності захисту прав і свобод людини, її честі і гідності» [259, с. 173].

У будь-якому випадку чинна регламентація порядку використання в анти-кримінальному судочинстві результатів негласних заходів, як правильно наголошують О. А. Кириченко та Ю. О. Ланцедова, фактично презентує «другий після експертизи випадок порушення принципу безпосередності кримінального судочинства, причому із значно меншим обсягом процесуальних гарантій» [95, с. 52–53; 151, с. 22, 73; 153, с. 71]. Тому більш правильною видається поетапна кодифікація існуючої підзаконної відомче розрізненої регламентації негласної діяльності і прийняття Ордо-регламентного кодексу України [153, с. 72–73]. 

Виключення із названого принципу безпосередності має зберегтися лише для експерта, якому інші головні суб’єкти антикримінального судочинства вимушені делегувати право самостійного отримання доказів, пов’язане із необхідністю застосуванням спеціальних знань. Дане виключення вже забезпечене достатньо непоганою системою процесуальних гарантій отримання достовірних такого роду відомостей у вигляді можливості їх оцінити за допомогою іншого спеціаліста, призначити додаткову чи повторну експертизу, притягти експерта до кримінальної та іншої відповідальності за завідомо неправдивий висновок чи за інше навмисне невиконання обов’язків тощо. Керівник же експертної установи аналогічно начальнику слідчого відділу є головним суб’єктом без права отримання доказів, якщо він не особисто проводить експертне дослідження.

Будь-які інші суб’єкти антикримінального судочинства та фізичні і юридичні особи, у т. ч. й обвинувач та захисник, не повинні мати права отримувати докази, що може бути здійснене лише через проведення передбачених чинним процесуальним кодексом дій, тобто, огляду, допиту, пред’явлення для впізнання тощо. Тому не можна погодитися з позицією Л. М. Карнєєвої про те, що докази збирають не лише особа, що проводить дізнання, слідчий, прокурор чи суд, а й інші суб’єкти доказування (підозрюваний, обвинувачений, захисник, цивільний позивач або відповідач» [250, с. 137]. Інші суб’єкти доказування не мають права проводити названі процесуальні дії. Дозволяти ж їм це робити і не покладати на них відповідальність хоча б за повне, об’єктивне і всебічне дослідження всіх обставин справи виглядає достатньо спірним та алогічним. 

Тому частково неприйнятною є й редакція ч. 3 ст. 2 «Засоби доказування» підготовленого М. М. Михеєнком проекту КПК України про те, що «доказами можуть бути також відомості про факти, зібрані органом дізнання в результаті оперативно-розшукових заходів або адвокатом, якщо ці відомості одержані від них і перевірені слідчим органом, прокурором, суддею чи судом в порядку передбаченому цим кодексом» [182, с. 12]. Даний порядок на цей час виправданий і є єдине правильним для ордиста, але не доцільний для захисника, який, як свідчать реалії багатовікової історії захисту, у своїй переважній більшості прагне не стільки встановити істину по справі та правильно її вирішити, скільки як можна більше зробити для «покращення стану» підзахисного. Й не всі обвинувачі і головні суб’єкти чесно виконують свій обов’язок встановити істину по справі та правильно її вирішити, але їхня протиправна мотивація із засудження невинного чи принаймні з перебільшеного засудження винного виглядає все таки значно меншою.

Звідси, видається вдалою пропозиція, згідно якої у разі прийняття Ордо-регламентного кодексу України передбачається ступеневий сутнісно-видовий поділ антикримінальних відомостей на криміналістичні та ордистичні відомості, а кожної з них ще й відповідно на основні докази та орієнтовні відомості та на додаткові докази і хибні відомості [108, с. 120; 109, с. 171–172 та ін.]. У такому разі в доказуванні напряму можна б було використовувати як основні докази, тобто відомості, отримані в порядку, передбаченому КПК України, так і допоміжні докази, тобто, відомості, отримані вже за новітнім Ордо-регламентним кодексом. Дана новація, однак, принципово змінює лише одне: ордистичні відомості зараз отримують за відомче розрізненою підзаконною процедурою, а в перспективі будуть – за кодифікованим нормативно-правовим актом. Але й цей кодекс також має бути таємним [153, с. 193–194]. І тому залишається питання із допуском до цієї процедури всіх головних суб’єктів, які повинні мати можливість у повному обсязі оцінити допоміжні докази. Дану проблему має бути вирішено й зараз, а у разі реалізації й викладеної пропозиції С. А. Кириченка вже не залишиться перепон для повноцінного включення ордиста до кола головних суб’єктів антикримінального судочинства, які мають як нести відповідальність за безпосереднє, об’єктивне, всебічне і повне з’ясування всіх обставин справи, так і здійснювати процесуальні дії, пов’язані із отриманням доказів.

Повертаючись до проблеми допуску до проведення дій, пов’язаних з отриманням доказів, адвоката та інших суб’єктів антикримінального судочинства і будь-яких інших фізичних і юридичних осіб, треба зауважити, що передбачене чинним законодавством право вказаних осіб «представляти докази» правильніше реформувати в допомогу головним суб’єктам в отриманні доказів, що доцільно зробити із застереженням: головні суб’єкти антикримінального судочинства в силу принципу «безпосередності дослідження доказів» (п. 19 ст. 7 Проекту КПК № 1) [217] «не мають права перекладати обов’язок з отримання доказів на цих осіб, які можуть підказати місцезнаходження речових чи особистісних джерел, принести, привезти чи іншим способом їх доставити. Головні ж суб’єкти мають особисто готувати джерела для отримання відомостей, за місцем їх знаходження або доставки через виїмку, обшук, огляд тощо, виявляти і далі збирати речові джерела або шляхом затримання, допиту та ін. здійснювати «зустріч» із особистісним джерелом» [153, с. 196–197]. 

Захисник, обвинувач та інші суб’єкти антикримінального судочинства, які відстоюють певні інтереси: переслідуваний, потерпілий, цивільний позивач і відповідач, треті особи, представники названих осіб, також можуть брати участь у проведенні головним суб’єктом процесуальних дій із отримання доказів. Через постановку питань до особистісних джерел як учасників цих дій, заяву клопотань тощо вони мають право й корегувати даний процес отримання доказів. Однак таке становище не перетворює їх на суб’єктів отримання доказів. Усі ці дії вони можуть робити зі згоди головного суб’єкта, який має право й відмовити у задоволенні їх клопотань, і який, а не названі особи, фактично є суб’єктом отримання доказів та несе відповідальність за безпосереднє, об’єктивне, всебічне і повне з’ясування всіх обставин справи.
Водночас, не варто забувати й про те, що процес отримання доказів тісно переплітається і може бути здійснений лише після встановлення особистісних і збирання речових джерел (див. розд. 1.2). Звідси, суб’єктом збирання речових джерел і встановлення особистісних джерел та отримання від особистісних джерел і за допомогою речових джерел доказів в антикримінальному судочинстві доцільно визнати лише слідчого (дізнавача, прокурора) і суддю, а в порядку виключення з принципу безпосередності – й експерта. У разі ж прийняття Ордо-регламентного кодексу, повноцінним головним суб’єктом має стати й ордист.

Непрямо в число суб’єктів отримання доказів включають головних суб’єктів з інших кримінальних і цивільних справ ст. 106 «Преюдиція» КПК Республіки Білорусь [308], якою по суті встановлено спеціальний судовий прецедент, що не тільки не притаманний континентальній системі права [270, с. 158], а є й загрозливим для прав, свобод та інтересів громадян. По-перше, судовий прецедент (хоча й лише спеціальний, що стосується тільки тих суспільних відношень, щодо яких, а не аналогічних, вже є остаточне рішення суду, що набрало сили) на практиці означає перебирання судовою владою повноважень правотворчих органів: встановлені ним правила поведінки мають виконуватися іншими суб’єктами судової влади. По-друге, винесення рішення за кожною справою ситуативне: воно спирається на внутрішнє переконання певного судді чи колегії суддів, що склалося на певній сукупності доказів, тоді як для іншої справи дана ситуація може бути зовсім інша: наявні інші докази можуть зумовлювати й інше остаточне рішення. І якщо виникне ситуація з появи двох різних остаточних рішень щодо одних і тих же суспільних відношень, то для її виправлення існує інститут перегляду остаточних судових рішень вищою судовою інстанцією. 

Звідси, прецедент за суттю суперечить одному з базисних принципів судочинства: винесення остаточного рішення суду лише на основі внутрішнього переконання, що склалося на основі вільної узагальнюючої оцінки всіх наявних доказів, без надання певним доказам наперед встановленої сили. Судовий прецедент – це своєрідний сукупний доказ наділений наперед встановленою силою – обов’язковість для судді. Ще більше суперечностей виникає порівняно із значущістю судового прецеденту, що склався на основі одноособового рішення судді, для колегії суддів. 
Повертаючись до з’ясування варіанту вирішення проблеми із визначенням способів та суб’єктів отримання доказів, варто підкреслити, що удосконалене законодавче відображення способів отримання доказів мало дві авторські варіації, перша початкова з яких засновувалася на розвитку традиційного підходу [105, с. 90; 106, с. 36; 108, с. 142–143; 282, с. 183; 284, с. 226; 287, с. 200; 289, с. 207–208; 292, с. 38; 297, с. 243–244; див. дод. 1]. В одному з авторських видань у цьому відношенні було вказано наступне: «Допомогу слідчому (співробітнику органу дізнання), прокурору чи судді в отриманні доказів мають право надавати будь-які фізичні і юридичні особи через: а) добровільну видачу їм тих речових джерел, які виявилися в їх володінні і можуть мати значення для справи; б) повідомлення про ймовірне чи реальне місцезнаходження цих речових джерел; в) вказівку на тих осіб, в пам’яті яких можуть зберегтися значущі для справи відомості» [96, с. 174]. 

За другим же варіантом поряд з даним підходом регламентувався й вплив інших суб’єктів на хід та результати отримання доказів, що, у свою чергу, також мало в основному дві редакції, за першою з них впроваджувався більш виважений та лаконічний спільний виклад різних проявів допомоги слідчому чи судді в отриманні доказів [293, с. 73; 295, с. 213], що в одному з видань виглядало у контексті удосконалення ст. 65 КПК України наступним чином: «Допомогу головному суб’єктові антикримінального судочинства в отриманні доказів мають право надавати будь-які фізичні та юридичні особи, у т. ч. представники сторони захисту (обвинувачення), через: а) добровільну видачу тих значущих для справи речових джерел антикримінальних відомостей, які знаходяться в їх володінні; б) повідомлення про вірогідне або реальне місцезнаходженні того матеріального об’єкта або особи, які можуть виступити у даній справі відповідно як речове або особистісне джерело антикримінальних відомостей; в) постановку питань або заяву відповідного клопотання щодо корегування процедури отримання антикримінальних відомостей при проведенні певної де-факто процесуальної
 дії» [295, с. 213]. 

Даний підхід ще не є достатньо правильним: дії із допомоги головним суб’єктам в отриманні доказів, які відображені у п. «в», виконують не будь-які фізичні та юридичні особи, а лише ті з них, які також стали суб’єктом даного судочинства. І тут доцільно нагадати, що за класифікацією С. А. Кириченка, всі суб’єкти антикримінального судочинства поділяються на головних і допоміжних суб’єктів та на особистісні джерела, а останні, у свою чергу, є тими, які: 1) отримують докази (експерт), 2) відстоюють свої права (потерпілий, переслідуваний, їх законні представники, у частині відшкодування збитків – цивільний позивач, цивільний відповідач, третя особа із самостійними вимогами, третя особа без таких вимог та їхні представники), 3) є власно джерелом (свідок), 4) є із невизначеним статусом (заявник) [109, с. 177–178]. 

У даній ситуації принцип встановлення джерела відомостей вимагає того, щоб фізичну особу чи представника юридичної особи, які надали головному суб’єкту допомогу в отримання доказів за п. «а» (добровільно видали ті значущі для справи речові джерела антикримінальних відомостей, які знаходяться в їх володінні) і «б» (повідомили про вірогідне або реальне місце знаходженні того матеріального об’єкта або особи, які можуть виступити у даній справі відповідно як речове або особистісне джерело антикримінальних відомостей), було допитано з приводу названих обставин допомоги, що вже автоматично перетворює їх в таких суб’єктів антикримінального судочинства, як особистісні джерела. 

І лише після цього фізична особа чи представник юридичної особи, ставши особистісним джерелом, може вже скористатися своїм правом вплинути на процес отримання доказів через дії, що відображено у п. «в» – постановка питань чи заява відповідного клопотання з коректування процедури отримання антикримінальних відомостей при проведенні певної дії. Але й дані дії у такій редакції також відображено недостатньо точно. Особистісне джерело, особливо таке, яке відстоює в антикримінальному судочинстві свої права, дійсно, може поставити додаткові запитання на експертизу чи додаткові запитання іншому особистісному джерелу, при допиті якої вона присутня. Дане особистісне джерело може заявити й різні клопотання, які, однак, можуть стосуватися безпосередньо процесу отримання доказів, в якому це джерело є присутнім, наприклад, потерпілий, який допущений головним суб’єктом бути спостерігачем певного експертного дослідження, може заявляти різні клопотання з приводу даного процесу. Інша річ, що задоволення їх права, а не обов’язок головного суб’єкта.

Але таке особистісне джерело (переслідуваний, потерпілий, цивільний позивач) можуть впливати на процес отримання доказів й у більш загальній формі, наприклад, через заяву при ознайомленні з матеріалами справи по завершенню досудового слідства клопотання про додаткову перевірку певних обставин (для чого може знадобитися не одна, а низка процесуальних дій). У такій ситуації клопотання нібито безпосередньо стосується дії із дотримання процедури, але опосередковано така дія може вплинути й на процес отримання доказів.

Тому в запропонованому варіанті редакції допомоги інших фізичних чи юридичних осіб, вказаному за п. «в», доцільно уточнити дві обставини, що такого роду особи, мають: а) названі повноваження лише тоді, коли вони стануть суб’єктом антикримінального судочинства (власне суб’єктом: особистісні джерела мають такі права не як такого роду джерела, а як саме суб’єкт антикримінального судочинства); б) можливість впливати на процес отримання доказів й опосередковано через заяву клопотань із корегування певної частини процедури антикримінального судочинства. Допомогу будь-яких фізичних та юридичних осіб за п. «в» даного варіанту більш правильно і повно викласти у такій редакції: «якщо вони стали суб’єктом даного судочинства, й шляхом постановки питань чи заяви клопотання з корегування безпосередньо процесу отримання такого роду відомостей або відповідної процедури судочинства» [101].

У більшості ж авторських варіантів поряд з викладеними недоліками мали місце й деякі інші, перш за все й менш вдалий окремий виклад різних проявів такої допомоги [с. 287, с. 201–202; 288, с. 335; 290, с. 100; 294, с. 139–140; 296, с. 57], коли в одній із частин ст. 65 КПК України йшлося про таке: «Непрямо з дозволу та під керівництвом головного суб’єкта докази можуть бути отримані й представниками сторони захисту чи обвинувачення та іншими суб’єктами антикримінального судочинства через постановку питань особистісному джерелу при проведенні з ним власно процесуальних дій, а також шляхом відповідного корегування ходу дослідження при ознайомленні із постановою (ухвалою) про призначення експертизи (висновком експертизи) чи при проведенні експертизи»; тоді як інша частина цієї ж статті вже мала наступний текст: «Допомогу головним суб’єктам в отриманні доказів також мають право надавати будь-які фізичні і юридичні особи через: а) добровільну видачу тих значущих для справи речових джерел, що виявилися в їх володінні; б) повідомлення про ймовірне чи реальне місцезнаходження значущого для справи речового чи особистісного джерела» [294, с. 139–140].

У контексті демонстрації розмаїття способів отримання доказів послідовно відображалися й особливості призначення і проведення експертизи як винятку із принципу безпосередності антикримінального судочинства та випадки проведення де-факто процесуальних дій до порушення кримінальної справи [108, с. 141; 282, с. 183; 284, с. 226; 287, с. 200, 201; 288, с. 335; 289, с. 208; 290, с. 100; 292, с. 38; 293, с. 73; 294, с. 139; 295, с. 212–213; 296, с. 57; 297, с. 243; див. дод. 1, 4], що в одному з видань виглядало таким чином – Частина 4: «Якщо ж отримання доказів вимагає залучення спеціальних знань, то до участі в даній дії притягується спеціаліст або отримання доказів доручається експертові через призначення і проведення необхідного дослідження»; [295, с. 212] Частина 5: «Обстеження (огляд, особисте дослідження) місця події, а з санкції прокурора і будь-яке інше з перерахованих де-факто слідчих (де-факто судових) дій можуть бути проведені до порушення антикримінальної справи, якщо без цього не можна отримати відомості про наявність в певній події ознак злочину або про наявність обставин, що дають підстави відмовити в порушенні такої справи» [295, с. 212–213].

У даному випадку вже набули проектного втілення пропозиції Ю. О. Ланцедової з розвитку концепції безперервного ланцюжка процесуального документування роботи з особистісними і речовими джерелами у частині допуску до порушення справи низки дій з отримання доказів [153, с. 192–193]. Даний підхід, однак, не означає перетворення у додаткове включення з принципу безпосередності судочинства й факту залучення до участі у такого роду діях спеціаліста. На відміну від експертизи знання і, головне, навички цього фахівця допомагають головному суб’єктові власне найбільш ефективно, раціонально та якісно провести роботу із такого роду джерелами, а не вирішити за допомогою спеціальних знань ті чи інші значущі для справи питання. Для цього існує вже можливість призначити відповідне експертне дослідження, що, як правильно застерігалося в літературі, не повинно перетворюватися в слідчу чи судову дію з отримання доказів, яка проводиться за участю експерта [93, с. 247–248].

Викладені варіанти різнилися й термінологічним позначенням тих з головних суб’єктів, які мали право отримувати докази, переважно без їх деталізації – «головні суб’єкти» [108, с. 137; 270, с. 165; 282, с. 182; 284, с. 226; 287, с. 199; 289, с. 207; 292, с. 37; 295, с. 212; 297, с. 244] або «головні суб’єкти антикримінального судочинства» [293, с. 73]; іноді ж із наявністю певної термінологічної деталізації, зокрема, «слідчий (співробітник органу дізнання), прокурор чи суддя (судді), а якщо це вимагає залучення спеціальних знань, то й експерт» [105, с. 90; 106, с. 36]; «головні суб’єкти (дізнавач, слідчий, прокурор, суддя)» [287, с. 201; 288, с. 335; 290, с. 99]; «головні суб’єкти антикримінального судочинства (дізнавач, слідчий, прокурор, суддя)» [294, с. 139; 296, с. 56] та ін. [див. дод. 1]. 

Отже, більш правильним вбачається називати суб’єктом отримання доказів лише слідчого (дізнавача, прокурора) і суддю, а в порядку виключення – експерта. Називати ж останнього в контексті конкретизації переліку головних суб’єктів, які мають право отримувати докази, не доцільно. Його роль в отриманні в порядку виключення доказів краще за все відобразити в інших частинах удосконаленої редакції ст. 65 КПК України.

1.2. Сутність ступеневого видового поділу практичних дій в антикримінальному судочинстві 
Значним доктринальним і законодавчим недоліком наявного стану справ із розумінням дій зі збирання речових чи встановлення особистісних джерел та з отримання доказів у процесі боротьби зі злочинами є відсутність визнаного визначення сутності, термінології та місця такого роду дій поміж інших практичних дій даної діяльності. Найбільш поширеною їх назвою є термін «слідчі дії», якого у старослов’янському своєрідному кодексі «Руська правда» ще не було і його замінювало словосполучення «гоніння по сліду» [230], тоді як за Статутом кримінального судочинства 1864 р. термін «слідчі дії», за даними Л. М. Лобойка, згадано вже багато разів у контексті способів отримання доказів [165, с. 187]. І все ж таки в деяких навчальних джерелах з кримінального процесу тих часів даний термін все ще поступався більш давньому словосполученню «збирання (збір) доказів» [112, с. 34, 36, 87, 110] та іноді терміну «процесуальні дії» [112, с. 22]. З часом же термін «слідчі дії» став загальновизнаним [141; 305], але в законодавстві і, як наслідок цього, в теорії, розумівся достатньо по-різному. Так, ст. 107 КПК України 1927 р. слідчими діями іменує пред’явлення обвинувачення, допит обвинуваченого, оголошення обвинуваченому про закінчення попереднього слідства, складання обвинувального висновку [141], тобто як такі дії, що спрямовані на отримання доказів, так і дії, мета яких вже полягає у дотриманні процедури досудового слідства.

Значно краще у цьому відношенні характеризується чинний КПК України, де станом на 01.01.2011 р. термін «слідчі дії» згадано вже 91 раз, але поряд з термінами «судові дії» (п. 20 ст. 32, ч. 2 ст. 65, ст. 82), «інші процесуальні дії» (ст. 47), «процесуальні дії» (ст. 46, 48), «розшукні дії» (ст. 114) тощо і за відсутністю визначення їх поняття та чіткого розмежування і повного переліку кожної з цих груп дій. Викладені обставини, однак, не спонукали до належного доктринального вирішення вказаної проблеми, що зумовлює також і наявність надто варіантного розуміння цих питань.

Найбільш дискусійним є поняття слідчих дій, яке у навчальних виданнях з криміналістики достатньо часто оминається увагою [2; 7; 16; 131; 136; 176; 240; 241; 336]. До цього примикають й випадки такого визначення поняття слідчих дій, сутність чого важко збагнути. Зокрема, В. О. Образцов зауважив, що своєрідна трактовка слідчим діям дається в криміналістиці, яка досліджує організаційні основи, логіко-гносеологічний технологічних механізм діяльності, що здійснюється в межах слідчих дій. При такому підході кожна слідча дія як елемент більш широкої системи, що йменується попереднім розслідуванням, розглядається в якості діяльності в межах іншої діяльності [133, с. 273].

Небагато дидактичної користі від такого роду дефініцій у навчальній криміналістичній літературі, де іноді визначення поняття слідчим діям все ж таки даються окремо [10, с. 189; 130, с. 226] чи частіше за все побіжно у складі дефініції тактики як третьої частини даної науки [44, с. 96, 48, с. 122; 124, с. 65; див. дод. 2]. Пізніше й В. О. Образцов все ж таки навів більш-менш традиційне визначення сутності слідчих дій як процесуального способу збирання, перевірки, оцінки та використання доказової інформації [134, с. 389].

Водночас, переважна більшість процесуалістів слідчі дії визначають як спосіб збирання доказів: М. С. Дьяченко [313, с. 260], М. А. Сильнов [244], або як спосіб збирання і перевірки доказів: Ю. П. Аленін [6, с. 8], О. В. Горбачов [138, с. 210], А. В. Гриненко [51, с. 111], А. Я. Дубинський [67, с. 46] та ін. [247, с. 3; див. дод. 2]. 

Даний підхід має й значні варіації, коли, наприклад, В. В. Вапнярчук сутність слідчих дій вбачав у збиранні (виявленні) і перевірці доказів [33, с. 100]; І. Є. Биховський – виявленні, дослідженні, фіксації та вилученні доказів [29, с. 31]; І. Ф. Герасимов – збиранні і дослідженні доказів [130, с. 226]; В. І. Комісаров – виявленні, збиранні та оцінці доказової інформації [124, с. 65]; О. П. Кучинська та О. А. Кучинська – збиранні, виявленні, фіксації, перевірці, дослідженні доказів [149, с. 102]; Л. М. Лобойко – пошуку, виявленні, фіксації та перевірки фактичних даних [164, с. 112; 165, с. 188]; Д. П. Письменний [175, с. 87], Л. Д. Удалова [315, с. 49], В. П. Шибіко [185, с. 234] та ін. – виявленні, фіксації та перевірці доказів; В. В. Назаров і Г. М. Омельяненко – збиранні, фіксації та перевірці доказів [193, с. 280]; Є. Г. Коваленко, В. Т. Маляренко та ін. – виявленні, перевірці і закріпленні доказів [200, с. 187], В. В. Соловйов, В. І. Симшин та ін. – знаходженні, перевірці і закріпленні доказів [255, с. 231] або у знаходженні, фіксації і перевірці фактичних даних, що мають значення доказів у кримінальній справі [255, с. 231]; П. В. Цимбал, Т. М. Барабаш, Т. В. Данченко та О. П. Мілевський – збиранні, дослідженні і перевірці доказів [322, с. 88]; С. А. Шейфер – знаходженні і закріпленні доказів [331, с. 4] та ін. [див. дод. 2].

Близькі до викладених дефініції слідчих дій сформулювали М. І. Бажанов, який їх тлумачив як дії, що спрямовано на збирання і закріплення доказів і встановлення таким шляхом всіх істотних обставин справи [224, с. 158]; Н. А. Громов – на виявлення, сприйняття і закріплення доказової інформації [53, с. 72] або на знаходження, перевірку та закріплення доказів [52, с. 275; 246, с. 72], А. Н. Гусаров – виявлення, закріплення та вилучення фактичних даних, … їх попередню оцінку з метою отримання доказів [59, с. 8]; О. В. Козаченко – пошук, фіксацію, перевірку фактичних даних, що мають значення для провадження по справі [120, с. 89]; В. Я. Колдін – встановлення суттєвих обставин розслідуваної події шляхом знаходження, збирання і дослідження доказів [137, с. 369]; О. Б. Муравін – знаходження, фіксацію і перевірку фактичних даних, що можуть мати значення доказів по кримінальній справі [191, с. 131]; О. Р. Ратінов – такі, що прилаштовані до отримання та передачі певного виду інформації комплекси пізнавальних та посвідчувальних прийомів, операцій зі збирання і перевірки доказів [268, с. 383–384]; В. В. Рожнова – на збирання, виявлення, фіксацію і перевірку фактичних даних у кримінальній справі [229, с. 121]; Н. А. Якубович – виявлення, фіксування і перевірку фактичних даних, що мають значення доказів у кримінальній справі [351, с. 24] та ін. [див. дод. 2].

Такий же підхід, але в контексті виваженого конкретизації суб’єктного аспекту сутності такого роду дій як уже не тільки слідчих, а й судових, проявили Т. В. Авер’янова [2, с. 468]; Є. В. Гієва [44, с. 96], Н. Г. Шурухнов [343, с. 192] та ін., для яких як слідчі, так судові дії спрямовані на збирання та дослідження доказів, на встановлення причин та умов, що сприяли вчиненню і приховуванню злочинів; Д. Н. Балашов, Н. М. Балашов і С. В. Маліков – на збирання і дослідження доказів, на встановлення обставин, що сприяють вивченню злочинів [11, с. 2]; І. В. Гора, А. В. Іщенко і В. А. Колесник – збирання і дослідження доказів та встановлення обставин справи [48, с. 112] та ін. [див. дод. 2].

О. Я. Баєв у цьому відношенні вживав вже терміни «слідчі дії» та «судові дії слідчого характеру», під якими, однак, розумів комплекси пізнавальних та посвідчувальних операцій, спрямовані на збирання, дослідження, використання та оцінку доказів [10, с. 189], де, як бачимо, вказані як дії з отримання доказів, так і частково дії із дотримання процедури антикримінального судочинства. Адже ж такого роду дії спрямовані й на використання доказів, що на практиці буває при складанні обвинувального висновку, вироку чи іншого підсумкового рішення суду, проведенні судових дебатів тощо (див. розд. 4.2). Таке ж розуміння слідчої дії мають і П. Д. Біленчук, В. С. Кузьмічов та Г. І. Прокопенко, які сутність даної дії вбачають у збиранні, дослідженні, оцінці і використанні доказової інформації [129, с. 262; 147, с. 204]; М. І. Скригонюк – у виявленні, фіксації, вилученні, дослідженні, перевірці та використанні доказів [245, с. 125], В. Ю. Шепітько – збиранні, дослідженні, оцінці і використанні доказів [335, с. 205] та ін. [134, с. 389; див. дод. 2].

Мають місце і більш загальні визначення слідчих дій, які дорівнюють будь-яким процесуальним діям і будь-яких суб’єктів судочинства, тобто коли слідчі і процесуальні дії ототожнюються, які в інтерпретації О. М. Ларіна виступають як спосіб здіснення (реалізації) норм кримінально-процесуального права [157, с. 147]. Аналогічну позицію займають І. М. Лузгін [168, с. 58], І. О. Остаф’єва [204, с. 67], В. О. Маркусь [176, с. 282–285], І. А. Пікалов [211, с.198] та ін.; див. дод. 2]. Так, у розумінні І. А. Пікалова слідчі дії слугують отриманню доказів у справі та забезпеченню прав учасників процесу [211, с.198], а для І. О. Остаф’євої вони є частиною процесуальної діяльності слідчого, безпосереднім способом вирішення завдань доказування, основним елементом у здійсненні процесу розслідування злочинів, самостійним кримінально-процесуальним інститутом [204, с. 67]. В. О. Маркусь взагалі уникає терміна «слідчі дії» і вживає замість нього більш загальне словосполучення «процесуальні дії» [176, с. 282–285]. Немає терміна «слідчі дії» і у КПК Республіки Молдова [309].

М. А. Чельцов, навпаки, всі дії із отримання доказів та із дотримання процедури антикримінального судочинства іменує слідчими, але правильно поділяє їх на дві відповідні групи: перша з яких, за термінологією і розумінням даного автора, відносяться до збирання матеріалів, необхідних для встановлення факту злочину та особи, винної в його скоєнні; а друга – до особи обвинуваченого і має на меті забезпечити можливість судового розгляду і застосування до винного правових норм: кримінальних і цивільних [323, с. 246].

Аналогічну, але дещо своєрідну позицію зайняв В. П. Шаламов, якій у назві розділу і за текстом використовує термін «слідчі дії», але, пояснюючи їхній зміст, застосовує словосполучення «дії слідчого», які також поділяються на дві групи, перша з яких, за термінологією даного автора, спрямована на виявлення, збирання, фіксацію і дослідження доказів, а сутність другої групи (пред’явлення обвинувачення, зупинення і закінчення попереднього слідства та ін.) визначається лише акцентуванням уваги на тому, що ці дії слідчого вивчає кримінальний процес і до предмету криміналістики вони не відносяться [136, с. 280].

Алогічно слідчими іменуються в ч. 1 ст. 99 Проекту КПК № 1 і дії, що суддя провів поза приміщенням суду [217]. Суперечливу і більш завуальовану в цьому відношенні позицію зайняли й автори чинної редакції ст. 87 КПК України, згідно ч. 1 якої такого роду дії, вчинені поза постійним місцем засідання суду першої інстанції, іменуються більш загальним терміном «процесуальні дії», тоді як за текстом інших статей даного кодексу, як вже зазначалося, у п. 20 ст. 32, ч. 2 ст. 65, ст. 82 та ін. КПК України застосовується спільний термін «слідчі і судові дії» [142]. Не кращий стан справ у цьому відношенні в КПК Республіки Білорусь та Російської Федерації, де в порядку пояснення термінів процесуальними діями в першому з випадків вказані передбачені кодексом та здійснювані за матеріалами і по кримінальній справі дії [308], а в другому – слідчі, судові та інші передбачені кодексом дії [310].

Не обійшлося і без представлення компромісних теоретичних варіантів, коли М. В. Салтевський слідчі дії розглядав у процесуальному аспекті як форму реалізації практичної реалізації слідчим і судом закону, а в криміналістичному – як збирання і дослідження доказової інформації [258, с. 228]. Аналогічно й В. М. Стратонов з позицій криміналістики слідчу дію трактує як суто процесуальну форму діяльності слідчого зі збору фактичних даних (доказів), необхідних для розслідування злочинів, а з процесуальної точки зору – як спосіб реалізації норм кримінально-процесуального законодавства [264, с. 139]. У процесуальному аспекті автори ототожнюють слідчі і процесуальні дії, а в криміналістичному – виділяють слідчі дії в окрему групу за ознакою їх мети – отримати докази.

Є й іншого роду компроміси, коли В. М. Тертишник спочатку слідчі дії розглядає як комплекс пізнавально-засвідчувальних операцій, спрямованих на отримання доказів, а потім як процесуальні дії, здійснювані для збирання, дослідження та перевірки доказів [271, с. 259], що не є тотожнім. Пізніше дане становище було дещо виправлене зведенням сутності слідчих дій до збирання (отримання, закріплення) дослідження та перевірки доказів [272, с. 296] або до отримання, дослідження та перевірки доказів [273, с. 478]. Наступне ж пояснення останнього з варіантів розуміння слідчих дій одержанням доказової інформації, збиранням, дослідженням і перевіркою доказів [273, с. 478] внесло нові суперечності невиправданого термінологічного повтору. Одержання доказової інформації і збирання доказів є в традиційному розумінні тотожними поняттями. Дана ситуація і викладена вище надто значна варіантність визначення сутності слідчих дій лише підтверджують правильність і своєчасність обрання теми даного наукового дослідження.

Надто своєрідний варіант розв’язання даної проблеми запропонував В. Т. Нор, на думку якого, варто розмежувати поняття «доказування» і «доведення», визначивши в першому з понять лише зміст таких процесуальних дій, як збирання (у т. ч. витребування доказів адвокатами і прокурорами) і надання суду доказів особами, що беруть участь у справі. Всі інші дії, що спрямовано на забезпечення сприятливого для сторони рішення суду, необхідно вважати процесом доведення, а не доказування. Поняття «доведення» є більш ширшим і таким, що включає поняття «доказування» [196, с. 78].

Незважаючи на таке розмаїття поглядів авторів на проблему отримання доказів, жодний з варіантів не може бути визнаний достатньо обґрунтованим, а всі вони мають спільні недоліки, одним із найсуттєвіших з яких є використання застарілої і семантично невиваженої термінології. Ця термінологія вступає у суперечність із вже згаданими результатами спеціального дослідження сутності і послідовності роботи із особистісними і речовими джерелами антикримінальних відомостей [153, с. 190–191]. Тому варто ще раз наголосити на тому, що збирають не докази, а їх речові джерела, особистісні джерела встановлюють і вже потім від особистісних і речових джерел отримують відомості, які могуть стати доказами лише тоді, коли набудуть єдності чотирьох основних юридичних властивостей: значущості, законності, допустимості та доброякісності. Тому не є виваженими всі ті викладені варіанти (а їх переважна більшість), де мова йде про збирання доказів, а окремі дефініції В. М. Тертишника, навпаки, містять вказівку тільки на отримання доказів [271, с. 259] або на отримання, дослідження та перевірку доказів [273, с. 478]. Насправді, для того, щоб отримати докази, треба попередньо ще зібрати речові або встановити особистісні джерела такого роду відомостей. Але ж саме від особистісних і за допомогою речових джерел можна отримати відомості [153, с. 190]. Звідси метою будь-якої слідчої дії більш правильно вважати встановлення особистісних джерел і збирання речових джерел та отримання від особистісних джерел та за допомогою речових джерел доказів. Зрозуміло, що відображення даної мети при визначенні поняття слідчої дії виглядає дещо обтяжливим і тому, враховуючи, що отримання доказів неможливе без встановлення їх особистісних джерел і збирання речових джерел, доцільно піти на певну умовність, застосовуючи в цьому відношенні словосполучення «дії, пов’язані із отриманням доказів». Даний підхід не виключає й подальшого видового поділу такого роду дій на такі, що спрямовані на: 1) збирання речових джерел; 2) встановлення особистісних джерел; 3) отримання доказів від особистісних джерел; 4) отримання доказів за допомогою речових джерел; 5) одночасне отримання доказів від особистісних і за допомогою речових джерел. Але про це більш детально мова піде далі у контексті з’ясування можливостей удосконалення відповідної класифікації практичних дій (див. розд. 3.1).

Водночас, не варто в дефініції слідчої дії допускати й термінологічну плутанину, як це робив В. М. Тертишник, вказуючи на збирання (отримання, закріплення) дослідження та перевірку доказів [272, с. 296]; або на одержання доказової інформації, збирання, дослідження та перевірку доказів [273, с. 478].

Зайвим виглядає й використання в дефініціях слідчих дій такої часткової термінології, як «знаходження доказів» [52, с. 275; 191, с. 131; 246, с. 72; 255, с. 231; 331, с. 4], «виявлення доказів» [29, с. 31; 33, с. 100; 53, с. 72; 59, с. 8; 124, с. 65; 136, с. 280; 149, с. 102; 164, с. 112; 165, с. 188; 175, с. 87; 185, с. 234; 200, с. 187; 229, с. 121; 245, с. 125; 315, с. 49; 351, с. 24]; «пошук фактичних даних» [120, с. 89; 164, с. 112; 165, с. 188], «фіксація доказів» [29, с. 31; 120, с. 89; 136, с. 280; 149, с. 102; 164, с. 112; 165, с. 188; 175, с. 87; 185, с. 234; 191, с. 131; 193, с. 280; 229, с. 121; 245, с. 125; 255, с. 231; 315, с. 49], «фіксування фактичних даних»[351, с. 24], «закріплення доказів» [52, с. 275; 53, с. 72; 59, с. 8; 200, с. 187; 224, с. 158; 246, с. 72; 255, с. 231; 331, с. 4] та ін. [див. дод. 2]. Ці терміни більш підходять для позначення вже елементів збирання речових чи встановлення особистісних джерел, якими в процедурі збирання речових джерел виступають їх пошук, виявлення (констатація автентичності, індивідуалізація), розшук, одержання, закріплення, вилучення, упаковка, зберігання і транспортування, а в процедурі встановлення особистісного джерела – його пошук, виявлення (констатація автентичності, індивідуалізація і розшук та зустріч з такого роду джерелом [153, с. 190].

Не менш суттєвий недолік запропонованих варіантів визначення сутності слідчої дії стосується використання такої традиційної термінології, як збирання, перевірка, оцінка та використання доказової інформації [134, с. 389]; виявлення, збирання та оцінка доказової інформації [124, с. 65]; пошук, виявлення, фіксація та перевірка фактичних даних [164, с. 112; 165, с. 188]; знаходження, фіксація і перевірка фактичних даних, що мають значення доказів у кримінальній справі [191, с. 131; 255, с. 231]; виявлення, сприйняття і закріплення доказової інформації [53, с. 72]; виявлення, закріплення та вилучення фактичних даних, … їх попередня оцінка з метою отримання доказів [59, с. 8]; пошук, фіксація, перевірка фактичних даних, що мають значення для провадження по справі [120, с. 89]; збирання, виявлення, фіксація і перевірка фактичних даних у кримінальній справі [229, с. 121]; виявлення, фіксування і перевірка фактичних даних, що мають значення доказів по кримінальній справі [351, с. 24]; збір фактичних даних (доказів), необхідних для розслідування злочинів [264, с. 139] та ін. [див. дод. 2]. Адже ж слідчі дії, пов’язані із отриманням доказів, повинні мати на меті зібрати речові джерела, встановити особистісні джерела та отримати власне докази, а не інші різновиди антикримінальних відомостей, які і з’являються лише тоді, коли головний суб’єкт такого роду відомості отримував поза межами КПК України або, хоча і шляхом проведення слідчої чи судової дії, але із суттєвим порушенням вимог даного кодексу, що і буде означати відсутність у цих відомостей такої основної їх юридичної властивості, як законність [109, с. 169–170]. І в силу цих обставин відомості не зможуть набути статусу доказів.

Якщо відомості не мають такої основної юридичної властивості, як значущість або допустимість, то вони не можуть бути використані в судочинстві в якості не тільки доказів, а й інших різновидів антикримінальних відомостей. Таких же наслідків чекає відомостей і тоді, коли у них не буде такої складової частини доброякісності, як достовірність відомостей. Але ж доказами можуть бути лише достовірні адекватні та достовірні неадекватні відомості, якщо останнє «виникло у наслідок значущих для вирішення певної справи фізичних чи психічних вад або умов сприйняття особистісного джерела» [109, с. 170]. Недостовірність відомостей може виникнути і внаслідок недостатності у певної слідчої дії процесуальних гарантій, що мають забезпечити отримання лише достовірних відомостей. Проте це вже питання до вчених і законодавців, які мають розробити для кожної слідчої дії свій надійний комплекс процесуальних гарантій забезпечення достовірності отриманих при її проведенні відомостей. Кожна ж передбачена чинним КПК слідча дія для практики повинна апріорі мати такого роду процесуальні гарантії. Кожне чинне нормативно-правове правило, доки воно не змінене чи не скасоване, повинне виконуватися. І тільки коли правозастосовувач у розпорядженні має декілька суперечливих один одному імперативних правил (а це вже провина правотворців; декілька різних правил може бути лише диспозитивними), то з’являється можливість обрати для виконання найбільш вигідне імперативне правило.

У цьому відношенні заслуговує на увагу й позиція С. М. Стахівського, який достатньо виважено підкреслив, що «процесуальна інформація може і не бути доказовою, коли вона не відноситься до предмета доказування і не допомагає з’ясувати обставини, що мають значення для встановлення істини у справі» [259, с. 117]. Тобто, даний автор наголошує на тому, що в процесі певної слідчої дії були належним чином отримані відомості, але у процесі узагальнюючої оцінки виявилося, що вони не мають такої основною юридичної властивості, як значущість. Тоді й з’являється на перший погляд алогічна ситуація: відомості процесуальні, але не доказові. 

У принципі тут нічого нового немає. Проводячи ту чи іншу слідчу дію, пов’язану із отримання доказів, слідчий бажає, щоб отримані відомості виявилися значущими для справи, але він у всіх випадках не може гарантувати, що так воно і буде чи що у подальшому ці відомості не втратять значущість для справи. Тому коли виявиться, що відомості не мають значущості для справи, вони не можуть бути й іншим, ніж докази, різновидом антикримінальних відомостей. Залишення ж такого роду колишніх доказів при справі в ранзі резервних доказів, як це достатньо виважено пропонує С. А. Кириченко [109, с. 95], виправдане, тому, що як зауважує даний автор, «в контексті прийняття проміжних процесуальних рішень, у т. ч. й у разі перегляду справи, не виключається перехід вказаних відомостей до рангу обвинувальних, виправдувальних чи умовно нейтральних доказів. … Водночас резервні докази, на відміну від обвинувальних, виправдувальних та умовно нейтральних, так би мовити, «загромаджують» матеріали справи і ускладнюють їх вивчення. Тому отримання резервних доказів не повинно бути самоціллю і їх наявність у справі є нібито вимушеним результатом належного підсумкового оцінювання доказів [109, с. 95–96]. Наявність же в справі резервних доказів допоможе будь-якій особі, що буде вивчати матеріали справи, більш повно зрозуміти відповідні обставини проведеного досудового чи судового слідства. Водночас, це не може означати, що такого роду докази набувають статусу орієнтовних відомостей, сутність яких все ж таки стосується наявності зв’язку із тими обставинами загального, спеціального чи часткового предмету доказування, які допомагають правильно вирішити, а не вивчити справу. У будь-якому випадку розглядати мету отримання такого роду відомостей у якості основної поняттєутворюючої ознаки слідчої дії є помилковим.

Не буде зайвим звернути увагу й на висловлену позицію про те, що «у ранзі процесуальної недоказової (орієнтуючої) інформації можуть виявитися й значущі для справи та отримані у передбаченому КПК порядку відомості про факти. яким, однак, бракує ще будь-якої основної юридичної властивості окремого доказу: допустимості чи доброякісності. І у такому разі доказів знову не буде і ми будемо мати справу ще з одним різновидом процесуальної недоказової інформації, яка, по суті, також є орієнтовною» [153, с. 187]. Але й при таких обставинах також не можна сутність слідчих дій визначати через завдання отримати власне орієнтовні відомості, а не докази, або заздалегідь спрямовувати дану дію на порушення вимог КПК та на отримання таким чином інших, ніж докази, різновидів антикримінальних відомостей.

Повертаючись же до аналізу запропонованих варіантів визначення сутності слідчих чи в такому ж розумінні процесуальних дій, доцільно вказати на наступну неточність тих чисельних дефініцій, які містили в собі вказівку на традиційні дослідження, перевірку чи оцінку доказів. Дані дії мають бути у складі узагальнюючої оцінки доказів, яка може бути проведена як логічним шляхом, так при необхідності й через проведення нових чи повторних практичних дій [153, с.197]. Логічно, щоб метою такого роду практичних дій стало збирання речових і встановлення особистісних джерел і отримання від них доказів, а вже отримані докази після їх узагальнюючої оцінки мають бути використані в доказуванні. Будь-які слідчі дії повинні мати на меті збір речових чи встановлення особистісних джерел або отримання від них доказів, які окремо та в сукупності оцінюються перед прийняттям того чи іншого проміжного або підсумкового процесуального рішення. Звідси, вказівку на мету оцінити та використати докази з дефініції слідчої дії доцільніше прибрати. Водночас, точно визначити поняття слідчої дії неможливо без усунення наступного суттєвого недоліку визначень сутності такого роду дій – відсутність термінологічного і сутнісного розмежування практичних дій, які можуть бути проведено в антикримінальному судочинстві.

Доктринально та законодавчо дані питання не вирішено і обумовлюють значну сутнісну і термінологічну плутанину, коли в навчальній літературі і на практиці існує принаймні декілька основних підходів: 1) всі дії іменуються процесуальними [176, с. 282–285]; 2) всі дії розглядаються вже як слідчі [136, с. 280; 157, с. 147; 168, с. 58; 323, с. 246]; 3) дії, пов’язані з отриманням доказів іменуються процесуальними і поділяються на слідчі дії і судові дії, а дії із дотримання процедури те ж мають назву процесуальних [10, с. 189; 343, с. 192]; 4) дії, пов’язані з отриманням доказів іменуються слідчими, а з дотримання процедури – процесуальними [229, с. 121; 245, с. 100; 255, с. 231]; 5) у процесуальному аспекті всі дії названо процесуальними, а в криміналістичному – слідчими і процесуальними [258, с. 228; 264, с. 139]; 6) мають місце терміни «слідчі дії» і «процесуальні дії», але від визначення сутності такого роду дій уникають [2; 7; 16; 131; 136; 176; 240; 241; 336]. 

Водночас, цілеспрямованого такого роду поділу практичних дій немає в жодному з названих випадків і про це можна лише здогадатися завдяки застосованій у тексті видання термінологією. Намагалися ж упорядкувати вказані питання лише окремі автори. Так, О. В. Козаченко всі слідчі дії у широкому розумінні поділяє на три групи: 1) слідчі дії дослідницького характеру (допит свідка, огляд місця події, очна ставка та ін.); 2) слідчі дії забезпечувального характеру (розміщення особи в медичному закладі, отримання зразків для порівняльного дослідження, накладення арешту на майно з метою забезпечення конфіскації тощо); 3) інші слідчі дії, що спрямовано на забезпечення прав осіб, які беруть участь у справі. Визначення ж сутності вузького розуміння слідчих дій збігається лише з першою групою слідчих дій [120, с. 98].

Загальним недоліком даного підходу є відсутність як лаконічної термінології, яка б розмежовували ці групи, так і відображення суб’єктної сутності такого роду дій, які можуть бути проведені різними суб’єктами антикримінального судочинства; слідчим, суддею, експертом та ін. (див. розд. 1.1.). Немає потреби виокремлювати від першої групи забезпечувальних слідчих дій, забезпечувальна роль яких також спрямована у підсумку на отримання доказів. Більш правильним був би й всеохоплюючий сутнісно-видовий поділ практичних дій в антикримінальному судочинстві, поміж яких бажана поява гласних позапроцесуальних дій та ордистичних (оперативно-розшукових) заходів. 

Найбільш повною і зрозумілою у цьому відношенні виявилася позиція Ю. Д. Ткача, коли в якості однієї з поняттєутворюючих ознак криміналістики були названі тактичні прийоми проведення окремих процесуальних (слідчих, судових, експертних) і гласних позапроцесуальних дій чи їх комбінацій [277, с. 95; 278, с. 126, 135], що разом із вказівкою при визначенні поняття ордистики тактичних прийомів проведення окремих негласних заходів чи їх комбінацій [278, с. 135] створювало більш-менш повне, але ще недостатньо цілеспрямоване і лаконічне представлення про різновиди практичних дій.

Викладений в цілому незадовільний стан вирішення даної проблеми і спонукав до проведення спеціального авторського дослідження, яке мало поступовий розвиток, декілька проміжних варіацій і призвело до необхідності комплексної розробки міждисциплінарного (процесуального, криміналістичного, ордистичного) ступеневого сутнісно-видового поділу практичних дій щодо боротьби зі злочинами. Першим авторським варіантом видового поділу практичних дій в антикримінальному судочинстві був наступний: 1. Процесуальні дії: 1.1. Слідчі дії. 1.2. Судові дії. 1.3. Експертні дії. 1.4. Захисні дії (у контексті тактики здійснення захисту переслідуваним та його представниками, захисником, цивільним відповідачем та їх представниками та ін.). 1.5. Обвинувальні дії (тактики обвинувачення потерпілим, прокурором, цивільним позивачем та ін.). 1.6. Інші процедурні дії (тактики пред’явлення обвинувачення, складання обвинувального висновку, організації, планування і версіювання досудового і судового слідства тощо). 2. Позапроцесуальні дії (заходи): 2.1. Гласні позапроцесуальні дії (опитування, отримання пояснення, обстеження місцевості тощо). 2.2. Негласні заходи [107, с. 179; 285, с. 215].

У даному випадку вбачається ще недостатньо точне відображення поділу процесуальних дій не тільки на слідчі, судові та експертні, що узгоджується із викладеною концепцією суб’єктів дій, пов’язаних з отриманням доказів (див. розд. 1.1), а й на обвинувальні та захисні. Такого роду повноважень у обвинувача та захисника немає. Тому обвинувальні і захисні дії можуть бути поряд зі слідчими, судовими та експертними в контексті інших процесуальних дій, не пов’язаних з отриманням доказів.

У наступному пропонувався аналогічний видовий поділ практичних дій, однак із тією різницею, що на слідчі, судові, експертні, захисні та обвинувальні дії поділялися не лише процесуальні, а й гласні позапроцесуальні дії [283, с. 224; 284, с. 38], що вже було більш точним. Дійсно, гласні позапроцесуальні дії можуть мати такий суб’єктний поділ і щодо кожного із названих суб’єктів можна знайти приклади відповідних практичних дій в антикримінальному судочинстві. Окрім цього, обидва підходи ще недостатньо термінологічно точно відображали основний поділ практичних дій на ті, що пов’язані з отриманням доказів, і на ті, що пов’язані із дотриманням процедури. В назві останніх залишалася вказівка на те, що вони є іншими процесуальними діями, що не несло в собі належного сутнісного наповнення як дій із дотримання власно процедури, що також можуть бути в компетенції слідчого, судді, експерта, захисника та обвинувача.

Виправити дане становище мав третій авторський варіант видового поділу практичних дій, який відрізнявся від попереднього вже тим, що для позначення видового поділу процесуальних дій було запропоновано особливу термінологію, коли дії, пов’язані з отримання доказів, поділялися на власно судові дії, власно експертні дії, власно захисні дії і власно обвинувальні дії, а гласні позапроцесуальні дії на параслідчі дії, парасудові дії, параекспертні дії, паразахисні дії і параобвинувальні дії [282, с. 184; 289, с. 208; 297, с. 245–246;]. Певною демонстрацією можливостей подальшого удосконалення даного варіанту виявився наступний четвертий підхід, коли відповідного видового поділу вже набули й негласні заходи, які поділялися на власно негласні заходи, інші негласні заходи і паранегласні заходи [287, с. 202].

Викладені варіанти не позбавилися й від помилки виділяти поміж процесуальних дій, пов’язаних з отриманням доказів, захисні та обвинувальні, що вже було усунуто в останньому з авторських підходів. Дії, пов’язані з отриманням доказів, та дії із дотримання процедури набули більш історично і сутнісно виправданої термінології і в цілому видовий поділ практичних дій виглядав наступним чином: 1. Процесуальні дії: 1.1. Де-факто процесуальні дії, що мають на меті отримати антикримінальні відомості: 1.1.1. Де-факто слідчі дії. 1.1.2. Де-факто судові дії. 1.1.3. Де-факто експертні дії. 1.2. Де-юре процесуальні дії, завдання яких полягає вже в дотриманні нормативно-правової процедури ведення досудового слідства, судового розгляду справи та основ виконання слідчих і судових рішень: 1.2.1. Де-юре слідчі дії. 1.2.2. Де-юре судові дії. 1.2.3. Де-юре експертні дії. 1.2.4. Де-юре захисні дії. 1.2.5. Де-юре обвинувальні дії. 2. Позапроцесуальні дії (заходи): 2.1. Парапроцесуальні (гласні позапроцесуальні) дії, що мають за мету отримати від особистісного або за допомогою речового джерела антикримінальні відомості, що через відсутність у них такої властивості, як законність, не можуть набути статусу доказу, але можуть мати орієнтуюче значення в контексті прийняття процесуального рішення: 2.1.1. Параслідчі дії. 2.1.2. Парасудові дії. 2.1.3. Параекспертні дії. 2.1.4. Паразахисні дії. 2.1.5. Пара-обвинувальні дії. 2.2. Негласні заходи [155, с. 210; 270, с. 166–167; 293, с. 72; 295, с. 211–212].
Усі дії, пов’язані з отриманням доказів, названі із використанням терміна «де-факто», оскільки, дійсно, історично такого роду дії зароджувалися власно заради досягнення даної мети [112, с. 35–36; 257, с. 5–24] і тому можуть розглядатися як такі, що утворилися в силу факту історичного розвитку. Дії із дотримання процедури у даному варіанті позначені терміном «де-юре», що вже більше відповідає їх сутності як дій із дотримання встановленої законом процедури досудового слідства, судового розгляду і перегляду кримінальної справи та виконання судового рішення. Не викликає особливих зауважень й додавання терміна «пара-» у позначенні гласних позапроцесуальних дій. Даний термін вже успішно апробовано в утворенні тих нових термінів, що мають відобразити певну процедурну, криміналістичну чи ордистичну особливість конкретної традиційної термінологічної категорії. У даному ж випадку він може означати те, що принаймні частина такого роду дій передбачена чинним КПК України, але, не маючи достатнього обсягу процесуальних гарантій, отримання достовірних доказів чи дотримання при здійсненні інших процедурних дій прав, свобод та інтересів суб’єктів антикримінального судочинства та виконання ними відповідних процесуальних обов’язків все ж таки не можуть вважатися процесуальними. Це стосується, зокрема, отримання пояснення, яке порівняно з допитом свідка, значно поступається такого роду гарантіями (див. розд. 2.1).

Водночас, не всі оприлюднені варіації авторського вирішення даної проблеми містили однаковий підхід до позначення де-факто і де-юре процесуальних дій. У переважній більшості випадків застосовувалися менш витримані у філологічному аспекті, але, як вбачається, більш зручні в прикладному відношенні терміни «де-факто процесуальні», «де-юре процесуальні» та інші похідні терміни [99–103; 107, с. 179; 155, с. 210; 283, с. 224; 284, с. 38; 285, с. 215; 293, с. 72], в одному з видань апробований дещо інший підхід: «процесуальні дії де-факто», «процесуальні дії де-юре» та ін. [295, с. 211] і лише в окремих роботах запропоновано вже використані терміни «де-факто процесуальні дії», «де-юре процесуальні дії» та ін. [90, с. 101; 270, с. 166–167].
Більшість оприлюднених авторських варіацій не можуть ще вважатися достатньо точними. В них відсутній такий суттєвий аспект базисної діяльності у боротьбі зі злочинами – роботи з особистісними і речовими джерелами антикримінальних відомостей, як взаємопов’язані дії з організації, планування та версіювання даної роботи [153, с.190] та і процесу боротьби зі злочинами в цілому. У силу викладених обставин поділ парапроцесуальних дій виявився незавершеним, а негласних заходів – неповним. За аналогією парапроцесуальні дії доцільно було б поділити на де-факто парапроцесуальні дії із отримання відомостей та де-юре парапроцесуальні дії із взаємопов’язаної організації, планування і версіювання процесу боротьби зі злочинами, а пояснення де-юре негласних заходів – викласти в такій редакції «негласні заходи, спрямовані на взаємопов’язану організацію, планування і версіювання».

Отже, останній з варіантів міждисциплінарного (процесуального, криміналістичного, ордистичного) ступеневого сутнісно-видового поділу практичних дій щодо боротьби зі злочинами може бути взятий за основу для вирішення даної проблеми, якщо його вдосконалити у вказаному напрямку та в напрямку уточнення сутності дій, пов’язаних з отриманням доказів, які мають розумітися в антикримінальному судочинстві у більш точному аспекті як дії, що спрямовано на встановлення особистісних джерел чи на збирання речових джерел та на отримання від особистісних джерел або за допомогою речових джерел чи одночасно від обох цих груп доказів.

Висновки до розділу 1

1. Право отримувати докази мають лише слідчий (дізнавач, прокурор) і суддя, а в порядку виключення з принципу безпосередності антикримінального судочинства – й експерт, якщо перелічені головні суб’єкти призначили відповідну експертизу. Будь-які інші фізичні та юридичні особи, у т. ч. й представники сторони обвинувачення та захисту, мають право лише допомагати названим головним суб’єктам в отриманні такого роду відомостей шляхом: а) добровільної видачі тих значущих для справи речових джерел антикримінальних відомостей, що знаходяться в їх володінні; б) повідомлення про вірогідне або реальне місцезнаходженні того матеріального об’єкта або особи, які можуть виступити у даній справі відповідно як речове або особистісне джерело антикримінальних відомостей; в) якщо вони стали суб’єктом антикримінального судочинства, то й шляхом постановки питань чи заяви клопотання з корегування безпосередньо процесу отримання такого роду відомостей або відповідної процедури даного судочинства.

2. Практичні дії (заходи) в антикримінальному судочинстві більш правильно поділяти на процесуальні та позапроцесуальні з подальшою градацією із додаванням терміну «де-факто», коли такого роду дії (заходи) спрямовано на встановлення особистісного чи збирання речового джерела та/або на отримання відомостей; і терміну «де-юре», якщо мета дії (заходу) полягає у дотриманні нормативно-правової процедури судочинства; а також з відображенням суб’єктного аспекту проведення процесуальних і парапроцесуальних дій слідчим, суддею, експертом та додатково щодо де-юре процесуальних дій – обвинувачем і захисником.

РОЗДІЛ 2

Сучасний стан і можливості уточнення термінології 
і переліку дій із отримання доказів

2.1. Дискусія з приводу термінології і переліку традиційних слідчих дій та можливості її вирішення 
Процесуальне законодавство будь-якої країни апріорі має містити в собі детальне регулювання всіх без винятку дій, пов’язаних із отриманням доказів. Відсутність у кодексі спеціальної норми, яка б містила визначення поняття і вичерпного переліку такого роду дій, достатньо виважені пропозиції з приводу чого вже не раз лунали в теорії: Ю. П. Аленін [6, с. 8], І. Є. Биховський [30, с. 48–49], А. Я. Дубинський [67, с. 47], А. В. Іщенко [81, с. 146] тощо; та доктринальна невирішеність даної проблеми зумовлює наявність у теорії і на практиці надто великого розмаїття точок зору. Дане ж розмаїття все ж таки поєднуються у тому, що містить у собі певний так би мовити «безспірний перелік» такого роду дій: огляд, освідування, допит, очна ставка, обшук, виїмка, пред’явлення для впізнання [див. дод. 2].

Не стало винятком і те, що окремі автори уникають вирішення даного питання: І. В. Гора [48], А. В. Дулов [131], М. С. Дьяченко [313, с. 260–262], А. В. Іщенко [81], В. Я. Колдін [137, с. 362–370], В. С. Кузьмічов [147], В. Т. Маляренко [175], В. О. Маркусь [176], В. О. Образцов [133, с. 273–298; 134, с. 389–398], М. І. Порубов [7, с. 97–174] та ін., розглядаючи у т. ч. й тактику проведення окремих дій без визначення їх сутності, коли залишається відкритим питання, ці дії пов’язані з отриманням доказів чи спрямовано лише на дотримання процедури судочинства [див. дод. 2]. 
До числа традиційних дій, пов’язаних з отриманням доказів, переважна більшість авторів відносить й відтворення обстановки та обставин події, яке власно іменуються таким терміном у більшості випадків: Ю. М. Грошевий [55, с. 52], Ю. А. Гурджи [307, с. 233], В. В. Вапнярчук [33, с. 100], О. В. Горбачов [138, с. 211], А. В. Гриненко [51, с. 98], Є. Г. Коваленко [116, с. 224; 117, с. 309], О. П. Кучинська [149, с. 102], Л. М. Лобойко [165, с. 193], В. В. Молдован [187, с. 89], О. Б. Муравін [190, с. 128; 191, с. 133], В. В. Назаров [193, с. 281], Л. Д. Удалова [316, с. 49], В. П. Шибіко [185, с. 234], О. Г. Яновська [353, с. 110] та ін. [273, с. 480; див. дод. 2]. Дану дію В. М. Стратонов й дослідив у кандидатській дисертації [261].

Вітчизняне ж процесуальне законодавство, зокрема, ст. 194 «Відтворення обстановки і обставин події» КПК України [142] також сприйняло власно таку назву, що, скоріше за все, й обумовило викладену його широку теоретичну підтримку, незважаючи на те, що дана недостатньо виважена назва цієї дії спонукає головного суб’єкта антикримінального судочинства відтворити обстановку і обставини нібито злочинної події, тобто знову (та ще й за участю принаймні певного особистісного джерела і понятих) вчинити злочин. 

Звідси стає зрозумілим, що процесуальне законодавство інших країн та інші автори шукають інші варіанти вирішення даної проблеми, коли, зокрема, А. А. Протасевич, Д. А. Степаненко і В. І. Шиканов [221, с. 14] віддають перевагу лише слідчому експерименту. Стаття 219 Проекту КПК № 2, хоча й названа «Слідчий експеримент», але побудована так невдало, що в ній змішано у ціле по суті ознаки і відтворення, і перевірки (уточнення) показань, і експерименту: «з метою перевірки і уточнення відомостей, які мають значення для встановлення обставин кримінального правопорушення, слідчий, державний обвинувач має право провести слідчий експеримент шляхом відтворення дій, обстановки, обставин певної події, проведення необхідних дослідів чи випробувань» [218]. Такий же підхід відображено у ст. 183 КПК Росії, що В. М. Тертишник, навпаки, вважає «більш прогресивним і раціональним» [271, с. 336; 272, с. 296], ніж позиція вітчизняного законодавства та інших країн близького зарубіжжя. На час даного висловлювання не було ще вказаного проекту кодексу, підхід в якому б у даного автора мав би аналогічну недостатньо виважену оцінку.

Аналогічно позиції проекту КПК № 2 України і Російської Федерації викладене поняття експерименту й у ст. 207 «Слідчий експеримент» КПК Республіки Білорусь, що далі вже дещо вирівнюється більш-менш правильним поясненням мети експерименту – перевірити можливість сприйняття будь-яких фактів, здіснення певних дій, початку будь-якої події, виявлення послідовності події, що сталася, і механізму утворення слідів, тоді як ч. 1 і 2 ст. 225 «Перевірка показань на місці» вже деталізують завдання даної дії [308]. Подія – це факт, поява, зміна та закінчення якої не залежить (на відміну від іншої групи фактів – діянь: дії чи бездіяльності) від волі людини. Тому перевіряти появу чи послідовність події в контексті вирішення питання про винуватість особи не можна. Повинна перевірятися можливість здійснення і послідовність певного діяння, можливість появи певних змін чи механізму їх утворення тощо.

У такому аспекті не зовсім прогнозованою виявилася позиція О. Я. Баєва, який визнавав слідчій експеримент, у т. ч. і таким, що проводиться шляхом відтворення і перевірки показань на місці [10, с. 192]. 

Але не варто все змішувати. Перевірка та/чи уточнення показань на місці та експеримент за своєю суттю достатньо різні практичні дії і тому потребують самостійного врегулювання та обидві мають право на існування. Тому не можна погодитися з В. Н. Уваровим [301] та ін. [див. дод. 2], які вже займали іншу крайню позицію, визнаючи лише перевірку показань на місці. Конструкція чинної ст. 194 КПК України також під відтворенням обстановки та обставин події по суті передбачає лише перевірку та уточнення показань на місці [142].

Більш правильною вбачається позиція авторів іншого проекту КПК № 1, який передбачає дві статті 253 і 254 [217], що в цілому вже є в КПК Республіки Молдова, де, однак, ст. 122 іменується «Відтворення події», а ст. 123 «Експеримент у кримінальному провадженні» [309]. Тут, як бачимо, є позитив, оскільки експеримент вже не іменується слідчим, і негатив, тому що словосполучення «перевірка та/чи уточнення показань на місці» виглядає більш точним і коректним за термін «відтворення обстановки».

Визнання ж як перевірки та/чи уточнення показань на місці, так і слідчого експерименту демонструють багато авторів: Ю. П. Аленін [6, с. 19], М. І. Бажанов [224, с. 158], М. М. Михеєнко [182, с. 28], О. Р. Ратінов [268, с. 385], М. В. Салтевський [241, с. 384–387, 388–396], М. О. Селіванов [130, с. 18], М. А. Сильнов [244, с. 4], В. В. Соловйов [255, с. 234], С. А. Шейфер [334, с. 128] та ін. [див. дод. 2], з чим принципово можна погодитися.

Кожна з названих дій може більш точно відобразити відповідні завдання традиційного відтворення обстановки і обставин події, якими в межах дії з «перевірки та/чи уточнення показань на місці» мають стати розшук та огляд за участю раніше допитаного особистісного джерела місця події та/чи перевірка та/чи уточнення його показань про певну подію чи дії на місті і в обстановці, де ця подія або дії мали місце; а для «експерименту» (який може бути слідчим, експертним, не виключно, судовим і, навіть, змішаним) – перевірити у штучно створених умовах можливість сприйняття певного факту, виконання певних дій або утворення певних матеріальних змін, у т. ч. й отримання їх зразків для експертизи.

Змішаний експеримент має місце, коли експерт приймає участь у такій дії, проведеній слідчим (суддею), а потім її результати використовує при проведенні експертизи [139]. У цьому відношенні є цікавою й точка зору М. І. Порубова, який також розглядав дві дії – слідчий експеримент [7, с. 158–162] і перевірку та уточнення показань на місці [7, с. 162–165], вказуючи на такі завдання останньої з них: 1) знаходження місця події, що цікавить слідство, яке іншим способом встановити неможливо чи небажано; 2) встановлення шляхів проникнення на місце та виходу з нього, якщо допитаний не може описати цей шлях; 3) знаходження доказів, про які допитаний повідомив у своїх показаннях, чи інших, про які він не згадав; 4) встановлення підозрюваних, потерпілих чи свідків, раніше не відомих слідству; 5) визначення дійсного стану обстановки місця досліджуваної події, якщо воно набуло змін до моменту огляду [7, с. 163].

Названі завдання даної дії не є бездоганними та вичерпними. Тут не відображене головне завдання – перевірити, чи дійсно допитане особистісне джерело було на місці події і робило на ньому все те, про що дало показання, і як все це узгоджується із обстановкою місця події та з виявленими на ньому у процесі огляду слідами та з іншими речовими джерелами.

Залишається без відповіді й практична реалізація першого із вказаних М. І. Пору-бовим завдань, необхідність виконання якого, дійсно, зустрічається на досудовому слідстві [139] і має на меті встановити із допитаним особистісним джерелом місце події та проведення його огляду. Але ж коли місце події вже знайдене, то як бути далі: продовжувати перевірку та/чи уточнення показань на місці або проводити вже огляд місця події за участю даного особистісного джерела? Зрозуміло, що останнє з традиційної точки зору виглядає більш правильним. Але все ж таки раціональніше, ефективніше і якісніше буде продовження першої дії, учасники і завдання якої можуть й «перекрити» учасників та завдання огляду місця події. Адже ж поняті мають бути в обох випадках, необхідність участі спеціаліста однакова, якщо буде необхідність виконувати власно таке завдання тощо. Водночас, щоб не виникало труднощів на практиці з точки зору допустимості проведення саме такої перевірки та/чи уточнення показань на місці, доцільно в КПК передбачити самостійну дію із розшуку та огляду місця події за участю особистісного джерела. У той же час, вже зараз можна побачити й перепони щодо законодавчого втілення даного підходу, основною з яких може бути названа надто вузька спеціалізація даної де-факто слідчої дії. 
Деякі автори: І. В. Гора [48, с. 125], В. Ю. Шепітько [127, с. 104; 336, с. 185] та ін. [див. дод. 2] у процесі розгляду різних тактичних прийомів з актуалізації забутого в пам’яті особи, яку допитують, пропонують допит особистісного джерела на місці, не пов’язуючи це з тактикою перевірки та/чи уточнення показань на місці. Тоді виникає питання: у даному випадку маються на увазі особливості тактики допиту чи перевірки та/чи уточнення показань на місці? Якщо першої з дій, то чи варто це робити, якщо є інша з названих дій, особливості якої щодо даної ситуації полягають лише в тому, що особа вже має бути допитаною, а не повинен здійснюватися її початковий допит на місці. Первинний допит на місці не завжди виявляється виправданим у контексті запобігання самонаклепу й іншим завідомо неправдивим показанням, які на місці події в окремих практичних прикладах виглядали більш впевненими, ніж поза межами обстановки, про яку особистісне джерело дає показання [139].

У будь-якому випадку такого роду рекомендації із проведення допиту на місці фактично підштовхують головного суб’єкта до порушення чинного КПК України, в якому такої дії немає, і механізм документування в протоколі допиту звернення особистісного джерела уваги та ті чи інші значущі для справи особливості навколишнього середовища законодавству невідомий. Це ж саме стосується і загальновідомої рекомендації із демонстрації протягом допиту речових джерел [244, с. 8], особливо, коли допитуваний вперше звертає увагу на значущі для справи особливості такого джерела, задокументувати які та зробити з ними необхідні дії можна лише через протокол огляду чи за новітнім підходом – протокол обстеження (особистого дослідження, огляду), увага чому приділяється окремо (див. розд. 2.2).

Продовжуючи ж розгляд проблем чинної дії із відтворення обстановки і обставин події, не можна не помітити й такі недоречності. Так, В. С. Кузьмічов і Г. І. Прокопенко, розглядаючи дану дію, визначають поняття її у контексті уточнення показань на місці та експерименту [147, с. 231], а потім окремо викладають тактику слідчого експерименту [147, с. 232–237] та тактику перевірки показань на місці [147, с. 238–239].

Значна термінологічна плутанина має місце і в межах однієї теми, присвяченій тактиці відтворення обстановки та обставин події [127, с. 150–161], коли В. О. Конова-лова у першому розділі даної теми, який присвячений тактиці слідчого експерименту [157, с. 150–157], формулює загальне поняття все ж такі відтворенню обстановки та обставин події, що складається із двох дій: з перевірки показань на місці з метою їх уточнення та зі слідчого експерименту [127, с. 150], а В. Ю. Шепітько в наступних розділах цієї теми розкриває сутність тактики перевірки показань на місці [127, с. 158–160] і на завершення даної теми – тактики фіксації результатів відтворення обстановки та обставин події [127, с. 160–161], де про перевірку показань на місці та слідчий експеримент мова вже не йде. Такий же алогічний підхід зберігся й в іншому навчальному виданні, де ця тема вже названа як відтворення обстановки та обставин події (слідчий експеримент та перевірку показань на місці) [336, с. 224–232].

Наступною традиційною і разом з тим дискусійною слідчою дією, пов’язаною із отриманням доказів, є призначення і проведення експертизи, сутність розбіжностей у розумінні різними авторами якої полягає в тому, щоб визначитися – слідча чи експертна ця дія, що проявляється, у першу чергу, в неоднозначному іменуванні даної дії.

У відомому першому посібнику з криміналістики Г. Гроса питання використання спеціальних знань висвітлювалися у розділі «О сведующих лицах», де виділялися розділи про загальні положення, про судового лікаря та його діяльність та про мікроскопіста [54], в той же час у першому радянському підручнику з криміналістики дана тема вже іменувалася терміном «провадження експертизи» [128]. Таку ж позицію в подальшому зберегли В. В. Молдован [187, с. 89], В. В. Соловйов [255, с. 234], М. А. Чельцов [323, с. 246] та ін. [247, с. 3]. Трохи по-іншому названо гл. 18 «Проведення експертизи» чинного КПК України [142], в якій мова йде і про призначення експертизи (ст. 196), призначення і проведення експертизи (ст. 197) та власно про проведення експертизи (ст. 198). Цей же підхід залишився й у Проекті КПК № 1 – гл. 35 «Проведення судової експертизи», ст. 274 про призначення експертизи, ст. 280 призначення і проведення експертизи та ін. [217]. У Проекті КПК № 2 окрема глава не виділяється, а у ст. 221 та ін. мова йде лише про проведення експертизи [218]. Термін «проведення експертизи» також мав підтримку в літературі: Ю. М. Грошевий [55, с. 52], О. Г. Яновська [353, с. 110] та ін. [див. дод. 2].

У КПК Республіки Молдова частина сьома йменується як провадження експертизи, хоча у ст. 192 даного кодексу мова йде про призначення і провадження експертизи [309]. А головне цей кодекс містить у собі й окрему шосту частину, присвячену вже «науково-технічному та судово-медичному дослідженню», при неточності чи неповноті якого призначається вже експертне дослідження [309], що виглядає зайвим. Обидва спеціальні дослідження по суті дублюють один одного.

Якщо ж у даному випадку переслідується мета надати статус експертизи традиційному судово-медичному освідуванню та «внутрішньому доекспертному дослідженню» чи консультації спеціаліста, оскільки згідно ч. 2 ст. 139 КПК Республіки Молдова науково-технічне дослідження доручається спеціалісту, який працює в органі кримінального переслідування, то більш правильним вбачається скористатися висловленою пропозицією допустити до порушення кримінальної справи всіх видів огляду та особистого дослідження, а із санкції прокурора й будь-якої іншої процесуальної дії, а, значить, й експертизи, якщо цим самим переслідується мета отримати достатні докази наявності чи відсутності в події ознак злочину або обставин, що виключають провадження по справі [153, с. 192–193]. Не виключається й додаткова умова такого підходу – без застосування заходів примусу [280, с. 117]. У такому разі замість названого науково-технічного та судово-медичного дослідження може бути призначена відповідна експертиза, що також може бути проведена у стислі строки, якщо дослідження не складне та не об’ємне. З викладених мотивів не можна погодитися із позицією авторів ст. 100 «Додатки до протоколів» Проекту КПК № 2, п. 2 ч. 2 якої передбачені так звані «письмові пояснення спеціалістів, які брали участь у проведенні відповідної процесуальної дії» [218], які можуть й бути викладені у формі певного дослідження (див. розд. 4.2). Будь-які зауваження спеціаліста мають викладатися за достатньо виваженим традиційним підходом у самому протоколі перед його підписом [139].
Повертаючись же до аналізу точок зору з приводу сутності та найменування експертного дослідження як процесуальної дії, треба зауважити, що Є. Г. Коваленко [117, с. 309], В. С. Кузьмічов [147, с. 240–242], О. П. Кучинська [149, с. 102], М. М. Михеєнко [183, с. 119], А. Б. Муравин [190, с. 128; 191, с. 225], В. Т. Нор [185, с. 119], М. І. Скригонюк [245, с. 100], Л. Д. Удалова [315, с. 49], В. Ю. Шепітько [335, с. 206], В. П. Шибіко [185, с. 234] та ін. [див. дод. 2] у віддають перевагу словосполученню «призначення експертизи», що може підкреслює й ту обставину, що саме ця складова частина аналізованої дії визнається слідчою. Якою ж є суб’єктна сутність іншої складової частини – провадження експертизи, відповіді даний підхід не дає.

А. Ф. Волобуєв, В. І. Гаєнко і М. Г. Щербаковський вважають більш правильним іменувати дану дію терміном «підготовка і призначення експертиз» [40], що раніше мало місце у М. О. Селіванова [130, с. 18] та ін. Тут, по суті, проявилися намагання авторів відобразити певну послідовність призначення експертизи, що не можна визнати достатньо правильним. Назва дії має бути лаконічною, а можливі її етапи вже мають розкриватися в самій темі. Окрім цього, виділення підготовки у самостійний етап по суті дорівнює діям з отримання зразків для порівняльного дослідження. Тільки такого роду дії ще можна вивести за межі терміну «призначення експертизи».

Якщо такого роду зразки отримує слідчий чи суддя за участю майбутнього експерта, що є необхідним при призначенні і проведенні окремих видів експертиз, наприклад, комісійної одорологічної експертизи, коли це має робити другий експерт-одоролог [95, с. 199, 223], а бажаним у багатьох інших випадках [93, с. 469–515], то це буде де-факто слідча чи де-факто судова дія. Отримання ж зразків експертом у процесі експертного дослідження, що, зокрема, у тій же комісійній одорологічній експертизі має робити вже перший експерт-одоролог, який повинен підготувати всі порівняльні зразки для дослідження, за винятком тих, які зібрано і направленно на дослідження ініціатором дослідження, у т. ч. й за участю другого експерта-одоролога [95, с. 197], є вже де-факто експертною дією у складі провадження експертизи.

Тому заслуговує на увагу позиція І. В. Гора [48, с. 175], А. В. Гриненка [51, с. 98], В. Я. Колдіна [137, с. 377–382], С. П. Мітричева [136, с. 413–424], В. В. Назарова [193, с. 281], М. І. Порубова [7, с. 165–174], В. М. Тертишника [271, с. 260; 273, с. 480] та ін. [127, с. 162–175; 134, с. 392; 336, с. 235–247; див. дод. 2], які вважають більш точним словосполучення «призначення та проведення експертиз», якщо останню частину даного словосполучення залишити у вже аналізованому первородному вигляді – «провадження експертизи» [128; 187, с. 89; 247, с. 3; 255, с. 234; 323, с. 246], що можна знайти й у сучасних авторів [241, с. 397–410] та ін. [див. дод. 2] і що може вже охопити увесь процес використання спеціальних знань за таким порядком. Процес єдиної, по суті, де-факто слідчої чи де-факто судової та де-факто експертної комбінації із отримання доказів із застосуванням спеціальних знань у формі висновку експертизи.

Водночас, О. В. Горбачов [138, с. 211] та ін. [див. дод. 2] поміж традиційних слідчих дій про експертизу взагалі не згадують, уникаючи тим самим прямої відповіді про її суб’єктну сутність. Своєрідний спосіб уникнути вирішення даної проблеми демонструє й В. О. Образцов, який назвав дану тему терміном «Судова експертиза» [133, с. 363–370; 134, с. 358–367], що має місце й у С. А. Шейфер [334, с. 128] та ін. 

А. А. Протасевич, Д. А. Степаненко та В. І. Шиканов висловилися з цього приводу ще лаконічніше – «Експертиза» [221, с. 11], що мало й інших прибічників [272, с. 296]. О. Р. Ратінов також використав цей же термін, але й висловив своє відношення до проблеми, підкресливши, що в принципі можливо або визнання експертизи різновидом слідчої дії, або виділення її в самостійний спосіб збирання та перевірки доказів [268, с. 385]. Аналогічний підхід проявив й М. В. Салтевський, який назвав відповідну тему «Проблеми судової експертизи та судової експертології» [258, с. 290–292] і при визначенні поняття судової експертизи дав чітку відповідь: дана дія є слідчою [258, с. 291]. У наступному ж ним було використано і більш традиційне слово-сполучення «Призначення і провадження судової експертизи» [240, с. 237–253]. 

Не містить відповіді на дане питання й запропоноване С. А. Кириченком, Ю. О. Ланцедовою та Ю. Д. Ткачем у переліку слідчих дій словосполучення «експертне дослідження» [106, с. 36].

Викладене розмаїття точок зору тільки підтверджує актуальність уточнення сутності і термінології аналізованої комбінації, яку більш правильно іменувати терміном «призначення і провадження експертизи», розуміючи, що призначення експертизи є суто традиційною слідчою дією, чи за новітньою термінологією – де-факто слідчою чи де-факто судовою дією, а провадження експертизи – експертною або, точніше де-факто експертною, дією. Даний висновок не суперечить й авторській редакції ч. 3 ст. 65 КПК України, де перераховуються всі де-факто слідчі і де-факто судові дії [96, с. 175; 108, с. 138; 279, с.; 282, с. 182–183; 284, с. 226; 286, с.; 287, с. 199–200, 201; 288, с. 335; 289, с. 207–208; 290, с. 99; 292, с. 37–38; 293, с. 73; 294, с. 139; 295, с. 212; 296, с. 56–57; 297, с. 243], а призначення експертизи і, природно, провадження експертизи там немає. Сутність даної комбінації із отримання доказів, яка має місце лише в порядку виключення з принципу безпосередності анти-кримінального судочинства [95, с. 52–53; 151, с. 22, 73; 153, с. 193], розкривається в іншій частині даної норми.

Викладене дає чітку оцінку як недостатньо виваженого й висновку О. Я. Баєва про те, що слідчою дією є лише призначення експертизи, а сама експертиза в суті своїй – лише наукове дослідження представлених слідчим об’єктів, що припускає методику, а не тактику провадження [10, с. 192]. Звідси виникає питання, а що тоді даний автор розуміє під методикою, яка історично поєднує в собі техніку і тактику? Уникнення від даної відповіді, означає уникнення від вирішення проблеми, щоб провадження експертиз було якісним, ефективним і раціональним, розробка чого знаходиться в «компетенції» тактики, а не методики.

Авторський варіант переліку де-факто слідчих і де-факто судових дій, викладений у названій ч. 3 нової редакції ст. 65 КПК України, послідовно містить у собі й «отримання зразків для порівняльного дослідження» [96, с. 175; 108, с. 138; 282, с. 182–183; 284, с. 226; 287, с. 200, 201; 288, с. 335; 289, с. 207–208; 290, с. 99; 292, с. 37–38; 293, с. 73; 294, с. 139; 296, с. 56–57], сутність і термінологія якого розуміються суперечливо та неоднозначно. У ст. 199 КПК України дана дія іменується «Одержання зразків для експертного дослідження», а за текстом даної норми використовуються терміни «вилучення або відібрання зразків» та «відібрання зразків» [142]. У ст. 279 Проекту КПК № 1 застосований дещо інший термін «відбирання і вилучення зразків» [217].
Є прибічники як у терміна «відібрання зразків»: Ю. П. Аленін [307, с. 233], М. В. Салтевський [240, с. 51], В. І. Чорнобук [325, с. 10] та ін., так і у терміна «одержання зразків»: О. В. Горбачов [138, с. 210], В. С. Кузьмічов [147, с. 243–244], М. М. Михеєнко [183, с. 254], О. Д. Соловйов [144, с. 185] та ін. [335, с. 206; див. дод. 2]. В. Ю. Шепітько в цьому відношенні каже про збирання зразків та про відбір зразків [336, с. 242].

Водночас, термін «відібрання зразків» з етичної точки зору є недостатньо виваженим, адже несе в собі небажане відлуння боротьби, особливо якщо носієм такого роду зразків виступає людина, на чому вже неодноразово наголошувалося [106, с. 33–34; 150, с. 98; 199, с. 151; 284, с. 225; 292, с. 36]. Термін же «одержання зразків» є небажаним у контексті термінологічного розмежування дій з речовими джерелами. У детальній послідовності роботи з такого роду джерелами в якості елементу вказаний термін «одержання речових джерел» від будь-яких фізичних і юридичних осіб [153, с. 38, 190]. У силу цих же причин недоцільно дану дію іменувати й «збиранням зразків». Термін «збирання речових джерел» у зазначеній послідовності є загальним щодо одержання такого роду джерел та їх зразків. Правильніше дану дію іменувати терміном «отримання зразків для експертизи», що послідовно відстоював автор (правда, у менш правильному варіанті – «отримання зразків для порівняльного дослідження», коли зразки мають отримуватися лише для експертизи; інше порівняльне дослідження, як правило, не призводить до появи відомостей як доказів) і підтримують Ю. П. Аленін [6, с. 15], О. Я. Баєв [10, с. 190], О. В. Козаченко [120, с. 98], Ю. О. Ланцедова [153, с. 190], М. І. Порубов [7, с. 172], А. А. Протасевич [221, с. 11], М. А. Сильнов [244, с. 2], С. А. Шейфер [334, с. 128] та ін. [247, с. 4; див. дод. 2]. Саме так ця дія названа й у ст. 223 «Отримання зразків для експертизи» Проекту КПК № 2 [218], а також в ст. 234 «Отримання зразків для порівняльного дослідження» КПК Республіки Білорусь [308].
Переважна більшість авторів Ю. П. Аленін [6, с. 15], О. Я. Баєв [10, с. 190], М. М. Михеєнко [183, с. 119], В. В. Молдован [187, с. 89], О. Б. Муравін [191, с. 128], В. В. Назаров [193, с. 281], О. П. Кучинська [149, с. 102], В. П. Шибіко [185, с. 234], О. Р. Ратінов [268, с. 385], О. Г. Яновська [353, с. 192–194] та ін. [див. дод. 2] отримання зразків для порівняльного дослідження поміж традиційних слідчих дій окремо не виділяють. В. С. Кузьмічов [147, с. 244] та ін. [247, с. 4; див. дод. 2] вважають її самостійною процесуальною дією, а О. Я. Баєв – іменує її передслідчою, допоміжною дією [10, с. 190].

І лише окремі автори Ю. А. Гурджи [307, с. 233], М. І. Порубов [7, с. 172], О. Д. Соловйов [144, с. 185], В. Ю. Шепітько [335, с. 206] та ін. [див. дод. 2] називають дану дію слідчою, що також послідовно відстоюється у всіх авторських переліках традиційних слідчих дій [96, с. 175; 108, с. 138; 282, с. 182–183; 284, с. 226; 287, с. 200, 201; 288, с. 335; 289, с. 207–208; 290, с. 99; 292, с. 37–38; 293, с. 73; 294, с. 139; 296, с. 56–57 та ін.]. Дана дія проводиться слідчим з метою, щоб забезпечити отримання доказів через провадження експертизи. Поза межами даного завдання отримання зразків для експертизи немає сенсу.

Тому частково прийнятна й позиція Ю. П. Аленіна, який погоджується із точкою зору інших авторів про те, що отримання зразків для порівняльного дослідження не має самостійного доказового значення (тобто саме по собі не спрямоване на отримання доказів) і є нічим іншим як засобом забезпечення належних умов для провадження судових експертиз [6, с. 15]. Водночас, інші аргументи автора на підтвердження даного висновку, що про це свідчить й назва даної дії та розташування її регламентації у гл. 18 КПК «Проведення експертизи», не є достатньо переконливими, тому що стосуються чинної регламентації, яка може бути досконалою чи ні, але не повинна бути додатковим аргументом правильності чи неправильності інших підходів. У такому разі ми маємо лише додаткову полісуб’єктну точку зору законодавця, що підлягає оцінці на загальних підставах.

У цьому відношенні не можна погодитися і з позицією авторів ст. 140 «Види інших заходів процесуального примусу» Проекту КПК № 1, у п. 2 ч. 1 якої передбачено в якості такого роду заходів «відібрання біологічних зразків, необхідних для судово-експертного дослідження» [217]. За таким принципом заходом процесуального примусу треба вважати огляд та обшук у житлі та в іншому володінні особи, освідування, пред’явлення особи для впізнання, перевірку свідчень на місці, експеримент за участю особистісного джерела та низку інших традиційних слідчих дій. Тому виваженіше до вирішення даного питання підійшли автори ст. 223 «Отримання зразків для експертизи» Проекту КПК № 2, які, вважаючи за необхідне виокремити процесуальну особливість отримання власно біологічних зразків, що, за концепцією цих авторів, має дорівнювати відповідним особливостям освідування особи, відобразили ці положення у ч. 3 даної норми, не відриваючи принципово порядок отримання такого роду зразків від будь-яких інших зразків [218].

Таким чином, отримання зразків для експертизи [295, с. 212 та ін.] виступає де-факто слідчою (судовою) дією і входить до складу де-факто слідчо-експертної або де-факто судово-експертної комбінації із отримання доказів за допомогою спеціальних знань у формі висновку експертизи. Кожна із складових частин даної комбінації як самостійні дії не мають сенсу і спрямовано на досягнення загальної мети – отримання доказів за допомогою спеціальних знань і в порядку, що має забезпечити достовірність такого роду відомостей.

Достатньо спірним є й визначенням сутності такої процесуальної дії, як затримання підозрюваного, що одні автори: Ю. А. Гурджи [307, с. 233], Є. Г. Коваленко [117, с. 309], М. М. Михеєнко [183, с. 119], О. Б. Муравін [190, с.128], А. А. Протасевич [221, с. 11], В. М. Тертишник [271, с. 259; 272, с. 298; 273, с. 280], Л. Д. Удалова [315, с. 49], А. А. Чувільов [194, с. 184], С. А. Шейфер [334, с. 128], В. П. Шибіко [185, с. 234] та ін. [185, с. 119 та ін.] вважають традиційною слідчою дією; другі: М. А. Сильнов [244, с. 2] та ін. – іншою процесуальною дією, що не є слідчою; треті: А. В. Іщенко [81, с. 37] та ін. [144, с. 107] – процесуальною дією; четверті: Ю. П. Аленін [6, с. 13], І. М. Бацько [17, с. 9], Є. Д. Лук’янчиков [171, с. 28], В. С. Чистякова [313, с. 241] та ін. – в залежності від обставин традиційною слідчої дією чи мірою процесуального примусу; п’яті: М. І. Порубов – у декількох аспектах: адміністративному – як захід примусу; процесуальному – як захід процесуального примусу і як слідчу дію; криміналістичному – як тактичну операцію, що складається із фізичного захвату, попереднього особистого обшуку, огляду місця захвату і місця попереднього особистого обшуку, конвоювання та із доставлення затриманого в органи досудового слідства [7, с. 128]; шості: О. В. Горбачов [138, с. 211], К. Ф. Гуценко [312, с. 183–184], В. С. Кузьмічов [147, с. 245], О. Д. Соловйов [144, с. 107] та ін. [309, с. 101] – лише як міра кримінально-процесуального примусу; сьомі: А. П. Гуляєв [57, с. 98] та ін. – тільки як міра адміністративного примусу та ін. [див. дод. 2].

А. П. Гуляєв вважає, що дії із затримання і доставки особи, яку підозрюють у вчиненні злочину, в органи дізнання не є елементом кримінально-процесуального затримання, а являють собою адміністративні дії міліції [57, с. 98]. Відповідь на цей недостатньо виважений висновок дає В. М. Тертишник, на думку якого, «в основу розмежування кримінально-процесуальних та адміністративних дій взагалі та дій із затримання осіб, які підозрюються у вчиненні злочинів, зокрема, логічно було б покласти, норми матеріального права, за порушення яких затримується правопорушник, по-друге, те, яким органом він затримується – органом (суб’єктом) адміністративної чи кримінально-процесуальної юрисдикції. … Міркувати інакше – значить допускати можливість, за наявності явних ознак вчинення певною особою злочину, застосування до неї заходів адміністративного впливу і навпаки» [271, с. 298]. Якщо перший з названих критеріїв є безспірним, то другий вбачається нелогічним, оскільки антикримінальне та адміністративне затримання можуть здійснювати співробітники одних й тих же підрозділів органів міліції. Перший критерій також не завжди дієвий, хоча іншого більш чіткого критерію, дійсно, немає. Не у всіх випадках можна до початку затримання зрозуміти, яке правопорушення – злочин чи адміністративний проступок має місце, Межа між правопорушеннями іноді незначна, наприклад, дрібне хуліганство як адміністративний проступок і просте хуліганство як злочин тощо. Не можна сприйняти й терміни «затримання на місці злочину», «затримання з поличним», «затримання» та «впіймання та затримання підозрюваного», які В. М. Тертишник на вибір пропонує для найменування даної дії як традиційної слідчої [271, с. 301]. По-перше, не завжди підозрюваного затримують з поличним або на місці скоєння злочину чи виникає необхідність його ловити. По-друге, сутність дій із затримання переслідуваного дещо ширше власне терміна «затримання» [272, с. 298]. Затримують не лише підозрюваного, а й оголошених до розшуку обвинуваченого чи підсудного або цих же осіб безпосередньо перед обранням їм запобіжного заходу взяття під варту. Але і в такому разі точніше казати тоді вже про затримання переслідуваного.

А. Ф. Волобуєв, В. І. Гаєнко і М. Г. Щербаковський у цьому відношенні пропонують окрему тему із тактики розшуку та затримання злочинців [40]; Т. В. Авер’янова [2, с. 665–668], І. В. Гора [48, с. 169–172] та ін. – тактики затримання та арешту; В. С. Кузьмічов і Г. І. Прокопенко – тактики затримання і взяття під варту [147, с. 245–246] та ін., але від визначення сутності затримання підозрюваного у названих випадках уникають. Затримання може входити як складова частина у де-факто слідчо-ордистичну комбінацію із розшуку (оголошення розшуку) та затримання пересліду-ваного. Але в такому разі затримання також не варто виокремлювати. Воно може бути й без розшуку, якщо підозрюваного затримують на підставі п. 1, 2 та 3 ч. 1 ст. 106 КПК України (з поличним тощо).

Затримання є за суттю комбінацією традиційних слідчих дій, складовою частиною якого має бути й особистий обшук і невідкладний допит. Особистий обшук не може викликати сумніву як традиційна слідча дія, в межах якої виважено пропонується робити й виїмку одягу і предметів, що знаходяться при переслідуваному і можуть виявитися носієм слідів події злочину, у т. ч. й мікрослідів [91, с. 256; 92, с. 344].

Згідно ч. 3 ст. 106 КПК України в протоколі затримання мають відображатися й пояснення затриманого, чого видається недостатньо, коли для затримання обрано інші підстави, передбачені ч. 2 даної норми (коли особа намагалася втекти та ін.). Обґрунтованість даної підстави має бути провірено вже протягом здіснення затримання через допит підозрюваного. Зволікати із невизначеністю, значить порушувати конституційне право особи згідно ст. 3 і 29 Конституції України на особисту недоторканність [125]. Звідси, доцільно удосконалити КПК України таким чином, щоб затримання визнавалося як де-факто слідча комбінація із «затримання та допиту переслідуваного», що має складатися із фізичного захоплення переслідуваного (підозрюваного, обвинуваченого, підсудного), документування наявності і характеру явних та інших підстав для затримання, особистого обшуку (що при необхідності має охоплювати виїмку та огляд вилучених речових джерел) і допиту переслідуваного із складанням єдиного протоколу «затримання і допит переслідуваного».

Дещо схожу думку мають А. Я. Дубинський, М. М. Михеєнко, О. Б. Муравін, В. Т. Нор, В. В. Соловйов, В. П. Шибіко та ін., оскільки поміж традиційних слідчих дій називають як неподільну дію власне «затримання і допит підозрюваного» [183, с. 119; 185, с. 119; 190, с. 128; 191, с. 133; 255, с. 234] та наголошують на тому, що «затримання підозрюваного, порядок якого регламентовано КПК, треба відрізняти від фізичного, адміністративно-правового та інших видів затримання громадян, що не пов’язані з перевіркою причетності останніх до вчинення злочину і не мають кримінально-процесуального характеру» [183, с. 169]. У такому сенсі потребує корегування й висновок О. В. Горбачова про те, що «слідчими діями є особистий обшук затриманого та його допит, а не затримання» [138, с. 211].
О. Я. Баєв оцінку сутності затримання як традиційної слідчої дії обмежує риторичним питанням, яка доказова значущість у принципі може бути отримана в результаті затримання підозрюваного, що переслідує зовсім конкретну ціль, не зумовлену цілями доказування як такого? [10, с. 190].

О. В. Горбачов, підтримуючи відповідну позицію К. Ф. Гуценка [312, с. 183–184] та ін. [231, с. 244], підкреслює, що віддзеркалення в протоколі місця затримання підозрюваного і наявності на його тілі, одязі явних слідів злочину має обмежений, пізнавальний характер, оскільки ще тільки належить довести, що знаходження особи на місці скоєння злочину і виявлення на ньому та його одязі явних слідів злочину є наслідком скоєного злочину [138, с. 211]. У такому разі можна й огляд місця події, сутність якого як традиційної слідчої дії вже ні в кого не викликає сумніву, також виключити з кола традиційних слідчих дій лише на тій підставі, що значущість зібраних речових джерел ще треба довести наступними слідчими діями і частіше за все експертною дією – експертизою.

Додаткові аргументи щодо невиваженості даного підходу О. Я. Баєва, О. В. Горба-чова і К. Ф. Гуценка містяться і в позиції Ю. П. Аленіна, який підтримує точку зору про те, що затримання у випадках, передбачених п. 1, 2 і 3 ч. 1 ст. 106 КПК України, дійсно, є традиційною слідчою дією, оскільки в протоколі буде відображене час і місце скоєння злочину або вказані факти безпосереднього виявлення ознак злочину, що також має значення для правильного вирішення. У всіх інших випадках це буде лише захід процесуального примусу [6, с. 13], з чим з урахуванням вищевикладеного щодо комбінаційної сутності будь-якого затримання особи, яка підозрюється у вчиненні злочину з будь-яких інших підстав, погодитися не можна.

Не можна визнати правильними й наступні міркування А. В. Іщенка, І. О. Ієруса-лимова та Ж. В. Удовенко, на думку яких, дії з особистого обшуку й огляду затриманого «направлені не на збирання даних про наявність чи відсутність злочину, а на викриття конкретної особи у вчиненні злочину. … Якщо ж є побоювання, що особа до її процесуального затримання може знищити сліди чи знаряддя злочину (наприклад, викинути ніж, що служив знаряддям вбивства, викрадені речі тощо), працівник міліції, який здійснив «фізичне» затримання особи, має право піддати її огляду, що не є процесуальною дією» [81, с. 37]. Проведення позапроцесуального особистого обшуку, освідування та огляду ймовірного знаряддя злочину або інших речових джерел як й будь-яка інша позапроцесуальна робота призводить до появи сумніву в тому, чи не були речові джерела протягом даної роботи фальсифіковані чи іншим чином змінені [91, с. 68; 92, с. 160]. І тому в такій ситуації, як вже підкреслювалося, більш правильно впровадити іншу пропозицію – допустити до порушення справи всі види обстежень, а з санкції прокурора й всі інші дії, якщо цим самим переслідується мета отримати достатні докази наявності чи відсутності в події ознак злочину або обставин, що виключають провадження у справі [91, с. 68; 92, с. 177; 106, с. 34–35; 153, с. 192–193]. Тоді не буде перешкод для проведення де-факто слідчої комбінації «затримання (особистого обшуку, освідування, виїмки) та допиту переслідуваного» й до порушення справи і без втрати процесуальних гарантій достовірності отриманих протягом цієї комбінації відомостей [92, с. 160, 177]. Включати ж арешт чи взяття під варту в якості кінцевої складової частини даної комбінації підстав не вбачається, тому що між затриманням і цими діями вже існує певний проміжок часу, допит особи перед арештом чи взяттям під варту не є обов’язковим, що й перетворює арешт чи взяття особи під варту вже як чисто процесуальний запобіжний захід, який має вже відноситися до де-юре слідчих чи де-юре судових дій. Якщо ж взяти ситуацію, коли підозрюваний, обвинувачений чи підсудний з’явився до слідчого чи суду, а ті обирають йому запобіжний захід взяття під варту, то процедура затримання має передувати ізоляції переслідуваного і бути самостійною де-факто слідчою комбінацією, можливо вже й без допиту.

У якості де-факто слідчої чи де-факто судової дії практично виступає й оголошення розшуку обвинуваченого чи підсудного, оскільки воно пов’язане зі встановленням місцезнаходження даної особи та із здісненням з нею (через затримання та ін.) зустрічі головного суб’єкта як необхідної передумови власно процесу отримання від даного особистісного джерела доказів [153, с. 39, 196].

Достатньо багато авторів: М. І. Бажанов [224, с. 158], І. М. Бацько [17, с. 12], Ю. А. Гурджи [307, с. 233], О. В. Горбачов [138, с. 211], А. В. Гриненко [51, с. 98], В. В. Молдован [187, с. 89], А. А. Протасевич [221, с. 11], М. В. Салтевський [240, с. 51], В. М. Тертишник [271, с. 259, 272, с. 296; 273, с. 480] та ін. [247, с. 4; див. дод. 2] вважають, що поміж традиційних слідчих дій має бути й накладення арешту на майно, А. П. Огородник та С. А. Кириченко – накладення арешту на кошти та майно і передача останнього на зберігання [199, с. 152] та ін.

І. М. Бацько додатково пропонує нову слідчу дію – розкриття ощадного вкладу чи банківського рахунку [17, с. 12], В. М. Тертишник поряд з накладенням арешту на майно передбачає й слідчі дії із накладення арешту на вклади [273, с. 480]. Такі доповнення не є принциповими.

Накладення арешту на майно охоплює й арешт на будь-яке майно переслідуваного, у т. ч. й на ощадні та банківські рахунки та ін. Акцент же уваги на коштах та на іншому майні в контексті формулювання назви єдиної де-факто слідчої чи де-факто судової дії «накладення арешту на кошти та інше майно і передача останнього на зберігання» може виявитися корисною [139].

Ю. П. Аленін, Ю. А. Гурджи та ін. підкреслюють, що відомості з протоколу про накладення арешту на майно про наявність у певному місці, у конкретних осіб певного майна, дані про вартість і характер майна мають визнаватися доказами [307, с. 233].

О. Я. Баєв, не погоджуючись із включенням накладення арешту на майно в коло традиційних слідчих дій, запитує, яка доказова інформація може в принципі бути отримана в результаті такої дії як накладання арешту на майно, що проводиться, як відомо, для забезпечення відшкодування заподіяної злочином матеріальних збитків чи/та моральної шкоди або можливої конфіскації майна? [10, с. 190]. Непрямо виключають накладення арешту на майно з числа традиційних слідчих дій О. В. Козаченко [120, с. 98], М. М. Михеєнко [183, с. 119], М. А. Сильнов [244, с. 2] та ін. [див. дод. 2], які цю дію відносять до забезпечувальних слідчих дій, що не спрямовані на отримання доказів.

В авторському переліку традиційних слідчих дій «накладення арешту на кошти та інше майно і передача останнього на зберігання» послідовно відображалося [96, с. 175; 108, с. 138; 282, с. 182–183; 284, с. 226; 287, с. 200, 201; 288, с. 335; 289, с. 207–208; 290, с. 99; 292, с. 37–38; 293, с. 73; 294, с. 139; 296, с. 56–57 та ін.]. Питання про відшкодування завданих злочином збитків чи про забезпечення можливої конфіскації майна не може бути вирішене без процесу доказування належності даного майна переслідуваному та його можливості стати засобом відшкодування збитків або об’єктом конфіскації [139]. Звідси дії зі збирання по суті речових джерел такого роду доказів, що представлені вкладами та іншим майном переслідуваного, коли даний факт ще треба додатково довести, мають розглядатися в якості не де-юре, а де-факто процесуальних дій.

О. Г. Яновська вважає за доцільне притягнення особи як обвинуваченого та пред’явлення їй обвинувачення розглядати в темі, що присвячена традиційним слідчим діям [353, с. 110–123], чим самим дану дію вважає слідчою.

М. І. Бажанов з приводу цього виявив непослідовну позицію, прямо назвавши спочатку притягнення як обвинуваченого і його допит, обрання щодо обвинуваченого запобіжного заходу, визнання потерпілим, цивільним позивачем і цивільним відповідачем, накладання арешту на майно та ін. слідчими діями, тобто такими, що «спрямовано на збирання і закріплення доказів і встановлення таким шляхом всіх істотних обставин справи» [224, с. 158], а пізніше такого роду дії розглядав у якості процесуальних дій, мета яких вже зовсім інша [202, с. 203], що неодноразово цитувалося іншими авторами [117, с. 305; 200, с. 177].

З останнім з підходів М. І. Бажанова погодитися не можна. Пред’явлення обвинувачення лише тоді може вважатися здійсненим до кінця, коли обвинувачений допитаний по суті пред’явленого обвинувачення. Виключенням є тільки заочне досудове слідство та судовий розгляд справи: гл. 51 «Особливості заочного провадження у кримінальних справах» Проекту КПК № 1 [217], § 1 «Заочне провадження» гл. 27 «Особливі порядки кримінального провадження в суді першої інстанції» Проекту КПК № 2 [218] та ін.

Звідси, допит обвинуваченого має розглядатися як невід’ємна складова частина такої де-факто слідчої комбінації, як пред’явлення обвинувачення, що повинна об’єднувати винесення постанови про притягнення особи в якості обвинуваченого, пред’явлення постанови цій особі і допит її з приводу пред’явленого обвинувачення. Кожна з названих дій окремо не має сенсу і тому складає єдину де-факто слідчу комбінацію. Це ж не виключає й існування допиту обвинуваченого як самостійної де-факто слідчої дії, яка вже проводиться після пред’явлення обвинувачення з метою його уточнення чи доповнення або з’ясування з обвинуваченим будь-яких інших значущих для справи обставин.

Ю. П. Аленін [6, с. 16], В. В. Вапнярчук [33, с. 100], О. В. Горбачов [138, с. 211], Ю. М. Грошевий [55, с. 52], А. Я. Дубинський [183, с. 119], Є. Г. Коваленко [117, с. 309], О. П. Кучинська [149, с. 102], М. М. Михеєнко [182, с. 12; 185, с. 119], В. В. Молдован [187, с. 89], О. Б. Муравін [190, с. 128], В. В. Назаров [193, с. 281], А. П. Огородник [199, с. 152], М. В. Салтевський [241, с. 343–345], М. І. Скригонюк [245, с. 100], В. М. Тертишник [271, с. 260; 272. с. 480; 273, с. 480], В. П. Шибіко [185, с. 234], В. І. Шиканов [337, с. 10] та ін. [див. дод. 2] вважають за доцільне виділити поміж традиційних слідчих дій й ексгумацію трупа; А. В. Гриненко, Т. В. Каткова і Г. К. Кожевников – вилучення трупа з місця його поховання [51, с. 98] та ін., що у ч. 2 ст. 192 «Огляд трупа» КПК України представлене як ексгумація поряд із зовнішнім оглядом трупа згідно вже ч. 1 цієї ж статті [142]. Аналогічно побудована й ст. 205 «Огляд трупа. Ексгумація» КПК Республіки Білорусь [308]. Водночас, у ст. 260 «Ексгумація трупа» Проекту КПК № 1 [217] і ст. 218 «Огляд трупа, пов’язаний з ексгумацією» Проекту КПК № 2 [218] дана дія регулюється окремо від зовнішнього огляду трупа, яким присвячені ст. 259 «Огляд і впізнання трупа» Проекту КПК № 1 [217] та ст. 217 «Огляд трупа» Проекту КПК № 2 [218].

Даний підхід вбачається достатньо виваженим, за винятком поєднання в одній нормі огляду та впізнання трупа, оскільки це дві самостійні дії, які частіше за все на практиці так і проводяться [139]. Процесуальні особливості проведення ексгумації по відношенню із оглядом трупа очевидні і заслуговують на окрему регламентацію як самостійного виду традиційної слідчої дії, аналогічно тому, як це зроблено щодо освідування – огляду тіла живої людини, який у загальному плані також є різновидом огляду (див. розд. 2.2.).

Тому виглядає незрозумілим висновок О. Я. Баєва [10, с.190], О. Р. Ратінова [268, с. 385], М. А. Сильнова [244, с. 2] та ін. [231, с. 244 та ін.] про те, що ексгумація є передслідчою, допоміжною дією і при всій своїй організаційній та часто етичній складності не призводе до отримання доказів, які можуть бути отримані не з самого факту вилучення трупа з ґрунту, а в результаті його огляду та/чи призначення щодо нього судових експертиз [10, с. 190]. Якщо йти за таким шляхом, то й огляд місця події, протягом якого може вилучатися багато ймовірних речових джерел, а отримання за їхньою допомогою доказів частіше за все здійснюється через все теж призначення і проведення експертиз, також можна вважати «передслідчою, допоміжною дією». Протокол ексгумації трупу має відображати процес не тільки вилучення трупу з місця поховання, а й невід’ємної складової ексгумації – зовнішнього огляду трупу (що охоплює й огляд труни, яку не розкривають до доставки в морг), частково аналогічно тому, як це робиться при звичайному зовнішньому огляді трупу, а також й інші значущі відомості про стан і процес зміни трупу, його одягу тощо. Протягом ексгумації аналогічно огляду місця події збираються речові джерела, в даному випадку – труп людини, який на місці чи в морзі може бути підданий зовнішньому огляду та експертному дослідженню. Це перетворює ексгумацію в процесуальну дію, пов’язану з отриманням доказів.

Водночас, помилковим є ототожнення ексгумації з діями по вилученню трупа з ґрунту, куди той потрапив поза межами офіційного поховання. В законодавстві і теорії ексгумація позначається по-різному. В ч. 2 ст. 192 КПК України [142], ст. 260 «Ексгумація трупа» Проекту КПК № 1 [217], ст. 218 «Огляд трупа, пов’язаний з ексгумацією» Проекту КПК № 2 [218], ч. 2 ст. 205 «Огляд трупа. Ексгумація» КПК Республіки Білорусь [308] та ін. у цьому відношенні йде мова більш-менш точно – про вилучення трупу «з місця поховання». В літературі ж кажуть й про «витягання трупа з могили» [261, с. 343], що вже не можна визнати достатньо точним. Труп в ґрунт може потрапити у декілька способів, а саме внаслідок: 1) власно такого способу приховування слідів злочину у вигляді трупа людини; 2) здійснення передбаченої законодавством процедури поховання трупа людини; 3) аналогічного поховання з порушенням існуючого порядку; 4) стихійного лиха (підтоплення, землетрус тощо); 5) нещасного випадку при виконанні робіт (зсув ґрунту тощо); 6) дії інших природних факторів (засипання трупу ґрунтом силою вітру) та ін.

І лише вилучення трупа людини з місця поховання, проведеного із дотриманням встановленого порядку, має визнаватися ексгумацією, яка може бути антикримінально-процесуальною та адміністративною (в останньому з випадків – з метою перепоховання), тоді як усі інші названі випадки вилучення трупу з ґрунту вже охоплюються дією із огляду місця події. При проведенні ж названого огляду місця події за наявністю засипаного ґрунтом трупа людини, так і ексгумації важливе значення можуть мати стан і поза трупа та його кінцівок, одягу тощо. Ексгумація трупа може проводитися й за наявності підозри того, що людину поховано заживо; а у будь-якому випадку – при необхідності перевірити ті чи інші наявні докази або встановлені обставини справи. Викладені та інші аргументи вже аж ніяк не пов’язуються із переслідчим, допоміжним характером ексгумації, яка заслуговує на належне місце поміж традиційних слідчих дій та на окрему законодавчу регламентацію із чіткім розмежуванням поховання трупа від інших випадків потрапляння трупа людини до ґрунту.

Існують пропозиції з приводу включення до традиційних слідчих дій і низки інших процесуальних дій: накладення арешту на поштово-телеграфну кореспонденцію та ін., з’ясування виваженості чого і має на меті наступний розділ даного дослідження.

Отже, «безспірними» поміж традиційних слідчих дій, які мають скласти основу й де-факто слідчих та де-факто судових дій, практично є допит, очна ставка, пред’явлення для впізнання, обшук, виїмка, ексгумація трупа людини, експеримент, уточнення та/чи перевірка показань на місці, отримання зразків на експертизу, накладення арешту на вклади та інше майно та передача останнього на зберігання, оголошення розшуку обвинуваченого (підсудного), а також де-факто слідчі і частково де-факто судові комбінації «затримання і допит переслідуваного», «пред’явлення обвинувачення і допит обвинуваченого», а також «призначення і провадження експертизи», що по суті є де-факто слідчо-експертною (де-факто судово-експертною) комбінацією, яка має на меті отримати докази за допомогою спеціальних знань і в порядку, що має забезпечити достовірність такого роду відомостей. Отримання ж зразків на експертизу, з однієї сторони, входить у дану комбінацію, а з іншої сторони, має розглядатися в переліку де-факто слідчих чи де-факто судових дій, яка практично проводиться і документується окремо.

2.2. Сутність і обґрунтованість пропозицій із розширення переліку традиційних слідчих дій

Намагання поповнити існуючий перелік традиційних слідчих дій новими діями, пов’язаними із отриманням доказів, мали місце за декількома напрямками, поміж яких частіше за все було обґрунтування необхідності визнання існуючої гласної позапроцесуальної дії або негласного заходу процесуальною дією. Іноді ж пропонувалися й нові практичні дії, пов’язані з розширенням можливостей отримання доказів. Не обходилося й без спроб поєднати існуючі процесуальні дії в єдину чи навпаки.

Дещо іншим виявився підхід О. А. Кириченка, а пізніше Ю. О. Ланцедової та О. С. Тунтули, коли, прагнучи розробити та удосконалити безперервний ланцюжок процесуального документування дій, перш за все, з речовими джерелами доказів [91, с. 58–82; 92, с. 140–209; 95, с. 332–336; 151, с. 20–23; 153, с. 62–75; 282, с. 185], спочатку було запропоновано визнати особисте дослідження як окрему дію процесуальною [92, с. 196; 95, с. 332–337], яке мало різні найменування, але, частіше за все, «попереднє дослідження», «непроцесуальне дослідження», «доекспертне дослідження» тощо [92, с. 321]; а потім – розмежувати дану дію з оглядом за завданнями, а також представити огляд та особисте дослідження як де-факто слідчу комбінацію «обстеження» [94, с. 98–99; 95, с. 332–338; 151, с. 70; 288, с. 335; 290, с. 99; 296, с. 57], що було зроблено у вигляді нової редакції ст. 190 «Порядок обстеження» КПК України, яка повинна мати шість частин [95, с. 336–337; 96, с. 176–177; 151, с. 70; див. дод. 2, 4].

Сутність і співвідношення огляду та особистого дослідження розкриваються у першій, другій та четвертій частинах даної норми, коли з урахуванням подальшого удосконалення у контексті ступеневого сутнісно-видового поділу практичних дій в антикримінальному судочинстві (див. розд. 1.2) її перша частина має виглядати так: «З метою збирання і документування стану антиделіктних слідів або ймовірних носіїв речових джерел доказів, які доступні для безпосереднього візуального сприйняття учасників даної дії і не представляють небезпеки для їхнього здоров’я, а також з метою документування умов знаходження і взаємного розташування цих речових джерел доказів та інших об’єктів навколишнього середовища місця події або іншого їх місцезнаходження слідчий, прокурор чи суддя самостійно або за допомогою фахівців проводить огляд місця події, приміщення, місцевості, транспортного засобу, документів, макроречових і мікроречових джерел доказів, ймовірних носіїв інших речових джерел доказів» [151, с. 70]. 

Друга частина даної статті вже має містити такий текст: «Для з’ясування обстановки і механізму підготовки, вчинення чи приховування певної події або інших пов’язаних з нею дій, вирішення інших питань, що мають значення для правильного вирішення справи і не вимагають залучення спеціальних знань у формі експертизи, або з метою з’ясувати, чи потрібно для дослідження певних речових джерел доказів залучати спеціальні знання у формі експертизи, слідчий, прокурор чи суддя самостійно або за допомогою фахівців проводить особисте дослідження місця події, приміщення, місцевості, транспортного засобу, документів, макроречових і мікроречових джерел доказів, ймовірних носіїв інших речових джерел доказів, які доступні для безпосереднього візуального сприйняття учасників даної дії і не представляють небезпеки для їхнього здоров’я».

Й, нарешті, четверта частина цієї норми має містити наступну вимогу: «У разі збігу огляду та особистого дослідження одних і тих же речових джерел доказів за часом проведення складається єдиний протокол обстеження відповідного об’єкта».

У даному випадку, по-перше, обстеження є де-факто слідчою (судовою) комбінацією, яка складається з двох самостійних дій – огляду та особистого дослідження, що можуть здійснюватися й окремо, а поєднуються і оформляються протоколом обстеження лише у разі збігу за часом проведення цих дій щодо одних і тих же речових джерел.

По-друге, не буде зайвим підкреслити, що особисте дослідження як пізнавальний метод є складовою і невід’ємною частиною багатьох традиційних слідчих дій, у т. ч. і того ж огляду, без чого не можна здійснити власне пошук, виявлення та ін. елементи збирання речових джерел [93, с. 172; 95, с. 321–322], обшуку (де також без методу особистого дослідження важко знайти необхідні об’єкти) тощо. Але у такому випадку відділити особисте дослідження, яке виступає якості методу проведення дії, від самої дії не можливо. Тому в обстеженні фактично присутні два види особистого дослідження те, що: а) як метод супроводжує огляд і не може бути від нього відділене; б) являє собою окрему дію і в чинній редакції ст. 190 КПК України представлене завданням, «з метою … з’ясування обстановки злочину, а також інших обставин, які мають значення для справи» [142]. У даному випадку мова йде про удосконалення лише останнього з особистих досліджень.

По-третє, у представленій новій редакції ст. 190 КПК України поміж об’єктів огляду та особистого дослідження немає поняття «тіло живої людини» та «труп людини», що було помилково вказане у попередніх авторських редакціях ст. 190 КПК України [96, с. 176–177; 151, с. 70; див. дод. 2, 4]. Обстеження даних речових джерел, як і ексгумація (див. розд. 2.1), у силу суттєвих процесуальних особливостей (перш за все, забезпечення гарантій достовірності результатів) заслуговують на окрему регламентацію, яку доцільно удосконалити аналогічно обстеженню інших речових джерел і додати наступне. Немає потреби забороняти (практично створюючи невиправдані перепони, складнощі) слідчому, прокурору чи судді, а у разі залучення спеціаліста – то й спеціалісту, проводити обстеження оголеного тіла живої людини протилежної статі.

Названі посадові особи є такими ж відповідальними в етичному та в іншому сенсі, як і лікар. Коло ж інших учасників даної дії у такого роду випадках має бути обмежене понятими або секретарем судового засідання, які повинні бути вже однієї статі із оголеним. Завдання обстеження тіла живої людини варто визнати таким же, як і щодо обстеження інших видів речових джерел. У разі необхідності залучення медичних спеціальних знань має призначатися не судово-медичне освідування, а експертиза, що, як вже зазначалося (див. розд. 2.1), може бути проведене й до порушення справи поряд з іншими де-факто процесуальними діями. Тому навіщо двічі проводити по суті одні й ті ж дії щодо одних й тих же речових джерел – судово-медичне освідування та судово-медичну експертизу із завданнями першої дії щодо тіла живої людини чи трупу людини та інших речових джерел, пов’язаних з ними спільним механізмом утворення матеріальних змін – тілесних пошкоджень та пошкоджень одягу тощо.

По-четверте, є додаткові можливості з удосконалення й редакції ч. 1 та 2 даної статті, якщо завдання огляду викласти таким чином: «з метою збирання безпечних для здоров’я і доступних безпосередньому візуальному сприйняттю антиделіктних слідів, ймовірних носіїв речових джерел доказів; а також документування стану, умов знаходження і взаємного розташування цих речових джерел доказів та інших об’єктів навколишнього середовища», а особистого дослідження таким: «з метою з’ясування обстановки і механізму підготовки, вчинення чи приховування певної події, вирішення інших значущих питань без залучення спеціальних знань у порядку експертизи, а також потреби в експертизі певних речових джерел».

Доцільне удосконалення й передбаченого ст. 187 КПК України спільного порядку накладання арешту на кореспонденцію та так званого «зняття інформації з каналів зв’язку», що з’явилося у кодексі порівняно нещодавно у відповідності із Законом України за № 2533-III від 21.06.2001 р., представлене даним законом та розглядається Ю. П. Аленіним [6, с. 19], В. В. Вапнярчуком [33, с. 100], Є. Н. Гідуляновою [307, с. 233], Ю. М. Грошевим [55, с. 52], Є. Г. Коваленком [117, с. 309], Є. Д. Лук’янчиковим [171, с. 29], В. В. Назаровим [193, с. 281], А. П. Огородником [199, с. 152], В. М. Тертиш-ником [272, с. 480; 273, с. 480], С. В. Томіним [281, с. 106–117], Л. Д. Удаловою [315, с. 49], В. Ю. Шепітьком [336, с. 233] О. Г. Яновською [353, с. 110] та ін. [247, с. 3; див. дод. 2], у якості нової слідчої дії, причому О. В. Горбачовим – ще до внесення відповідних змін в КПК України [138, с. 211]. В. В. Молдован [187, с. 89] та ін. [221, с. 11; 335, с. 437] поряд із цим виділяють окремо й накладення арешту на поштово-телеграфну кореспонденцію, а Т. В. Авер’янова, Р. С. Бєлкін, Ю. Г. Корухов та О. Г. Росінська бачать дану дію в контексті технології прослуховування і запису телефонних розмов [2, с. 675–677], що є невиваженим. Не можна дану дію відмежовувати як від тактики, так від інших однорідних з нею традиційних слідчих дій.

Звідси, варто звернути увагу і на позицію інших авторів, коли, на думку Є. Д. Лук’янчикова, в одній статті КПК України «поєднано дві різні за об’єктами та змістом слідчі дії: накладання арешту на кореспонденцію та зняття інформації з каналів зв’язку, які різняться як за процедурою, так і за суб’єктами, що їх безпосередньо здійснюють. Враховуючи ці відмінності та для унормування особливостей їх реалізації у новому КПК пропонується виділити дві слідчі дії [171, с. 29], що непрямо підтримали Ю. П. Аленін [6, с. 19], В. В. Вапнярчук [33, с. 100], Ю. М. Грошевий [55, с. 52], В. М. Тертишник [272. с. 480; 273, с. 480] та ін., які в переліку слідчих дій називали дані дії окремо.

З даним підходом також важко погодитися. Залишивши поки що поза увагою питання про термінологічне представлення поняття «зняття інформації з каналів зв’язку», не можна не звернути увагу на те, що тут мова по суті йде про аналогічні суспільні відносини – введення антикримінального контролю за каналами зв’язку осіб, які перевіряються, з іншими особами. Звідси, принципово спільна регламентація такого роду дій не може викликати особливих зауважень.

Більш суперечливим виглядає обґрунтування і розмежування поняття «зняття інформації з каналів зв’язку» як негласного заходу та як традиційної слідчої дії, коли, на думку Є. Д. Лук’янчикова, сутність першого з них, має полягати у попередженні та припиненні правопорушень до порушення справи, а другого – у проведенні даної дії вже до підозрюваного чи обвинуваченого після порушення справи [171, с. 29]; Т. В. Авер’янової, Р. С. Бєлкіна, Ю. Г. Корухова, О. Г. Росінської і В. Ю. Шепітька – у підставах проведення даної дії, коли першу з них проводять оперативні підрозділи для виконання завдань оперативно-розшукової діяльності, а другу – за представленням слідчого [2, с. 675–676; 336, с. 233].

Більш того, гл. 18 «Слідчі (розшукові) дії» Проекту КПК № 2, як вже підкреслювалося (див. розд. 1.1), передбачає в своїй основі традиційні слідчі дії: ст. 203 «Опитування», ст. 204 «Допит свідка», ст. 205 «Особливості опитування, допиту малолітньої або неповнолітньої особи», ст. 207 «Пред’явлення особи для впізнання», ст. 208 «Пред’явлення речей для впізнання», ст. 209 «Впізнання трупа», ст. 211 «Проведення допиту, впізнання з використанням технічних засобів зв’язку (дистанційне кримінальне провадження)», ст. 212 «Підстави для проникнення до житла чи іншого володіння особи з метою його обшуку», ст. 216 «Огляд», ст. 217 «Огляд трупа», ст. 218 «Огляд трупа, пов’язаний з ексгумацією», ст. 219 «Слідчий експеримент», ст. 220 «Освідування особи», ст. 221 «Підстави проведення експертизи», ст. 223 «Отримання зразків для експертизи», тоді як гл. 19 «Негласні слідчі (розшукові) дії» цього ж проекту – за суттю традиційні негласні заходи: ст. 238 «Аудіоконтроль особи», ст. 239 «Накладання арешту на кореспонденцію», ст. 240 «Огляд і виїмка кореспонденції», ст. 241 «Контроль засобів зв’язку», ст. 242 «Контроль відомостей в електронній інформаційній системі», ст. 245 «Обстеження публічно недоступних місць, житла чи іншого володіння особи», ст. 246 «Спостереження за особою, річчю або місцем», ст. 247 «Аудіоконтроль або відеоконтроль місця», ст. 248 «Контроль за вчиненням злочину (контрольована поставка, контрольована закупка, спеціальний слідчий експеримент, імітування обстановки злочину слідчим)», ст. 249 «Виконання спеціального завдання з розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації», ст. 251 «Негласне отримання зразків, необхідних для порівняльного дослідження», ст. 252 «Використання конфіденційного співробітництва» [218].

Не настільки відкрито, у значно меншому обсязі і з дещо іншої сторони цей підхід представлено і у Проекті КПК № 1, коли п. 1 ст. 638 «Процесуальні та інші дії, які можуть бути проведено в порядку надання правової допомоги» такого роду діями називаються як окремі традиційні негласні заходи (контрольована поставка, прикордонне переслідування), так й оперативно-розшукові заходи у цілому [217].

Даний підхід, нажаль, має й теоретиків, коли, зокрема, А. К. Кавалієріс пропонує передбачити дев’ять так званих «слідчих дій із спеціальним порядком провадження»: контроль всіх видів легальної кореспонденції, контроль всіх видів зв’язку, аудіоконтроль місця та особи, відеоконтроль місця, спостереження за особою, спостереження за предметами або за місцем, слідчий експеримент, отримання зразків та контроль за злочинною діяльністю [84, с. 66–70].

Розгляд аналогічних підходів можна й продовжити, що робити немає сенсу. Всі вони містять у собі єдине принципово помилкове, алогічне і, навіть, неприпустиме ставлення до даної проблеми – намагання передбачити в КПК регламентацію за суттю традиційних негласних заходів, з приводу яких слідчий (інший гласний ініціатор) здатний тільки дати відповідне доручення (принаймні – призначити проведення такого роду заходів), практично здійснювати їх у будь-якому випадку будуть спеціально підготовлені ордисти (не всі й ордисти мають навички, а іноді й повноважень з проведення окремих негласних заходів), які й представлять слідчому протокол з додатками, складений за результатами проведення відповідних оперативно-розшукових заходів, а слідчий – перевіряє ці відомості шляхом проведення процесуальних дій, практично – огляду і при необхідності призначення и проведення експертизи.

Приймаючи до уваги, що неприпустимості і практичної неможливості поєднання в руках одного головного суб’єкта антикримінального судочинства повноважень із проведення традиційних як слідчих дій, так і негласних заходів вже приділялася значна увага (див. розд. 1.1), зараз доцільно наголосити лише на тому, що в КПК достатньо зберегти право слідчого, прокурора та суду давати доручення ордистичним органам із проведення як певних негласних заходів, так і невизначеного їх переліку, конкретизувати який має вже сам ордист, виходячи з поставленого перед ним завдання. Звідси, накладання арешту на кореспонденцію варто реформувати в більш широку за завданням процесуальну дію, пов’язану із отриманням доказів – «контроль засобів зв’язку», тобто в де-факто слідчо-ордистичну чи де-факто судово-ордистичну комбінацію із доручення затримувати поштово-телеграфну кореспонденцію чи отримувати відомості з будь-яких інших засобів зв’язку певної особи з іншими особами, що може бути здійснене за допомогою як процесуальних дій, так і негласних заходів, коли слідчий чи суддя відповідний ордистичний захід особисто не проводе. Доручає його проведення ордистам, а отримані результати пізніше піддає узагальнюючій оцінці (перевірці) проведенням тих чи інших процесуальних дій.

Засоби зв’язку ж певної особи, якою може бути не лише переслідуваний, а й принципово, потерпілій, свідок та ін., вже й зараз не зводяться лише до телеграфно-поштової кореспонденції чи звичайного телефону, а можуть бути у вигляді пейджеру, мобільного телефону, який надає можливість спілкуватися й за допомогою «SMS», «MMS», Інтернету тощо; власне Інтернету, телебачення, преси та ін. Передбачити розвиток вичерпного переліку такого роду засобів, який у міру розвитку інформаційних технологій не може залишитися незмінним, у КПК важкувато і й не викликається необхідністю.

Можливо саме у силу викладених обставин в Проекті КПК № 2 завдання з контролю засобів зв’язку передбачається низкою норм: ст. 238 «Аудіоконтроль особи», ст. 239 «Накладання арешту на кореспонденцію», ст. 240 «Огляд і виїмка кореспонденції», ст. 241 «Контроль засобів зв’язку» і ст. 242 «Контроль відомостей в електронній інформаційній системі» [218], тоді як у Проекті КПК № 1 ця ж сама мета досягається вже за рахунок лише ст. 268 «Накладання арешту на кореспонденцію і застосування технічних засобів отримання інформації» [217]. І останній більш виважений підхід все ж таки не може охопити всі існуючі можливості спілкування особи, поміж яких, як свідчить практика, з’являються й неофіційні, наприклад, через приховані джерела тощо.

Звідси, правильнішим буде встановлення загальної де-факто слідчої чи де-факто судової комбінації «контроль засобів зв’язку», яка вже може стосуватися будь-якого ордистичного супроводження як існуючих, так і перспективних способів обміну відомостями. Де-факто слідчою (судовою) ж дією тут будуть власне дії слідчого, прокурора та судді із винесення відповідної постанови (ухвали) про встановлення такого контролю, а пізніше – із перевірки у контексті узагальнюючої оцінки представлених ордистом результатів за допомогою інших де-факто процесуальних дій, зрозуміло, якщо така перевірка виявиться практично можливою в частині отримання достовірних доказів.

Таким чином, дії з отримання відомостей з технічних каналів зв’язку разом із накладанням арешту на поштово-телеграфну кореспонденцію, іншими діями із контролю засобів зв’язку певного особистісного джерела з іншими особами (Інтернет, SMS, MMS та ін. види зв’язку, перелік яких у зв’язку з розвитком технологій є змінним) мають утворити комбінацію «контроль засобів зв’язку» із направлення слідчим чи суддею постанови про доручення відвідним суб’єктам затримувати певні засоби зв’язку чи отримувати з них відомості, коли результати, отримані негласним шляхом, ще підлягають узагальнюючій оцінці (перевірці) слідчого чи судді через проведення тих чи інших процесуальних дій, пов’язаних з отриманням доказів, у т. ч. і призначення та проведення експертизи.
Одним з ордистичних заходів встановлення такого роду контролю може виявитися й зовнішнє спостереження, історія становлення та розвитку якого власне як негласного (надто складного, висококваліфікованого) заходу налічує понад ста років, оскільки вже у 1908 р. воно було детально регламентоване і здійснювалося спеціально підготовленими особами – філерами [328, с. 26–27].

Водночас, Д. І. Бєдняков [19, с. 116], В. Г. Гончаренко [46, с. 52], А. В. Дулов [69, с. 232], В. А. Ледащев [161, с. 64–77], М. В. Салтевський [237, с. 9–10], В. М. Тертиш-ник [271, с. 354–361], С. В. Томін [281, с. 118–128] та ін. [див. дод. 2] безпідставно намагаються перетворити даний типово негласний захід у той чи інший різновид традиційної слідчої дії: «громадське документування» [19, с. 116; 237, с. 9–10], «безпосереднє спостереження» [271, с. 354–361], «візуальне спостереження» [281, с. 118–128], «тактичний експеримент» [69, с. 232; 161, с. 64–77], «застосування науково-технічних засобів прихованої фіксації правопорушень та дій осіб, які здійснюють правоохоронну діяльність» [46, с. 52–53], та ін., проти чого, однак, достатньо обґрунтовано заперечують С. А. Шейфер [331, с. 25–26], В. Ю. Шепітько [335, с. 153] та ін. 

Найбільш відкритий прибічник даної дії як слідчої В. М. Тертишник, навіть, вважає, що «назріла необхідність у концептуальних (теорія доказів) та нормативних (доказове право) змінах. У теорії доказів слід визнати можливим, концептуально прийнятним і допустимим пізнання події злочину не тільки ретроспективно, але й безпосередньо за допомогою візуального спостереження та технічного документування обставин його вчинення. Багато злочинів є триваючими, а об’єктивна сторона деяких із них нерідко складається з довгої низки протяжних у часі та просторі дій … виявляється необхідним доповнити існуючу систему слідчих дій новою – «безпосереднє спостереження» [271, с. 357, 359].

На думку даного автора, для участі в даній дії можуть бути запрошені й представники громадськості [271, с. 361], а В. Г. Гончаренко висловився про ще більш сумнівну процедуру: складати спеціальний акт чи протокол застосування технічних засобів, який мають підписувати представники громадськості – дружинники, народні контролери, громадські помічники та оператор [46, с. 52–53]. Такого роду рекомендації викликають принаймні здивування. Але ж далеко не кожний ордист має необхідні навички з якісного проведення даного заходу. У будь-якому випадку такий захід може виявитися і достатньо небезпечним. Не менше заперечень викликає й висновок С. В. Томіна про те, що даний захід має бути негласним (причому як слідчим, так і ордистичним) та дозволяє вести спостереження і технічне документування на значній відстані від об’єкта, а деколи в нічний час, в темряві [281, с. 123–124], що також не може не викликати необхідності спеціалізованої підготовки і особливих навичок, які надати не тільки слідчому, а й кожному ордисту, не так вже й просто.

Звідси, має існувати спеціалізована підготовка ордистів з приводу набуття теоретичних знань і навичок, необхідних для якісного, ефективного і раціонального проведення даного та всіх інших негласних заходів, у т. ч. й передбачених згаданою гл. 19 Проекту КПК № 2 [218], для законної регламентації яких має бути розроблено Ордо-регламентний кодекс, що «має складатися із Загальної та Особливої частини, а остання з частин такої кількості розділів, скільки є допусків щодо роботи з таємними документами із відображенням в кожному із них вичерпного переліку негласних заходів відповідного рівня таємності, підстав, суб’єктів і точного порядку їх проведення [153, с. 72–73, 193–194]. Це ж, у свою чергу, створить й умови прямого повноцінного використання отриманих протягом такого роду заходів та в передбаченому даним кодексом порядку відомостей у якості вже додаткових доказів [108, с. 120; 109, с. 171–172].

Водночас, залишається й проблема чіткого відмежування негласних заходів, детальну нормативно-правову регламентацію проведення яких і має презентувати вказаний перспективний Ордо-регламентний кодекс, від інших різновидів практичних дій і, перш за все, від де-факто- і парапроцесуальних дій, тобто, інших практичних дій, пов’язаних із отриманням доказів та інших різновидів антикримінальних відомостей (див. розд. 1.2).

У статті 2 «Поняття оперативно-розшукової діяльності» Закону України «Про оперативно-розшукову діяльність» поняття даної діяльності розкрите через систему «гласних і негласних пошукових, розвідувальних і контррозвідувальних заходів, що здійснюються із застосуванням оперативних та оперативно-технічних засобів» [219], сутнісне і термінологічне представлення чого виглядає у контексті результатів низки дисертаційних та інших досліджень [93, с. 162, 198–197, 516–518; 95, с. 51–56, 286–287; 105, с. 106–108; 109, с. 65, 171; 151, с. 60; 152, с. 64–65; 153, с. 190–191; 277, с. 95] недостатньо точним (див. розд. 1.1). 

Доцільно, врешті-решт, впровадити доктринальний підхід із уточнення семантично необґрунтованого словосполучення «оперативно-розшукова діяльність» та похідної термінології («оперативно-розшукові заходи», «теорія ОРД», «оперативно-розшуковий працівник» та ін.) терміном «ордистична діяльність» («ордистичні заходи», «ордистика», «ордист» та ін.) [93, с. 197–198; 95, с. 51–56, 286–287; 105, с. 106–108; 109, с. 65, 171]. Вимога із оперативності, пошуковості і розшуковості дій щодо боротьби зі злочинами, дійсно, є загальною для будь-якого виду антиделіктної діяльності: слідчої, прокурорської, суддівської, адвокатської та ін., а не лише даної, сутність якої, перш за все, полягає практично в дещо іншому (див. розд. 1.1).

Тому потребує сутнісно-термінологічного уточнення і перелік тих заходів, система яких має презентувати ордистичну діяльність, що не може не бути неузгодженим із достатньо виваженим варіантом визначення сутності, послідовності та інших закономірностей міждисциплінарної (процедурної, криміналістичної, ордистичної) роботи із особистісними і речовими джерелами антикримінальних відомостей [151, с. 60; 153, с. 190–191], коли поміж елементів встановлення особистісних джерел та збирання речових джерел виділяються пошук (встановлення такого роду джерел без поки що певних індивідуалізуючих ознак поміж існуючого розмаїття інших потенційних джерел – відповідно людей і матеріальних об’єктів) і розшук (встановлення місцезнаходження особистісних або речових джерел, що вже мають відомі індивідуалізуючі їх ознаки). Тому в системі заходів, що мають складати сутнісну основу ордистичної діяльності, повинні бути не тільки розшукові, а й пошукові заходи, без допомоги яких не можна провести встановлення особистісного чи збирання речового джерела.

Названі джерела встановлюються чи збираються не заради власно такого роду дій, а з метою отримати від особистісного або за допомогою речового джерела певні антикримінальні відомості [153, с. 190–191], в основі чого можуть бути різні, але в суті своїй пізнавальні заходи, тобто заходи, пов’язані із отриманням тих чи інших антикримінальних відомостей. Звідси, система ордистичних заходів має бути представлена й отримуючими заходами (що спрямовані на отримання відомостей, а не на пошук чи розшук джерел цих відомостей) уточнення яких ще й розвідувальними та контррозвідувальними заходами з урахуванням особливостей завдань даної діяльності, у т. ч. й у контексті забезпечення безпеки держави, виглядає не зайвим.

Запропонована концепція сутності, послідовності та інших закономірностей міждисциплінарної (процесуальної, криміналістичної, ордистичної) роботи з особистісними і речовими джерелами антикримінальних відомостей [153, с. 190–191] логічно зумовлює необхідність передбачити як забезпечуючі дії, заходи чи прийоми [у контексті з’ясування сутності, послідовності та інших закономірностей роботи із особистісними і речовими джерелами антикримінальних відомостей; взаємо-пов’язаного версіювання: висунення (побудови), аналізу, динамічного розвитку і перевірки версій, планування та організації роботи з цими джерелами], так і оцінюючі, використовуючи та документуючи такого роду дії чи заходи або прийоми. Встановлення ж особистісних чи збирання речових джерел може проходити в межах пошукових чи розшукових або отримуючих дій, заходів чи прийомів, хоча й пошук та розшук, у свою чергу, є елементами встановлення чи збирання такого роду джерел.

Водночас, пошукові, розшукові, отримуючі, дотримуючі, забезпечуючі, оцінюючі, використовуючі і документуючі дії, заходи чи прийоми можуть складати систему як криміналістичної, так і ордистичної діяльності. Принципово вірну в такому аспекті позицію займають В. В. Вапнярчук [33, с. 100], О. О. Закатов [74] та ін. [213], які розрізняли криміналістичну та ордистичну пошукову та розшукову діяльність, що підлягає й подальшому уточненню названими різновидами практичних дій та заходів, які можуть й мати вигляд лише окремих прийомів проведення дії чи негласного заходу. Наприклад, важко назвати розвідувальну чи контррозвідувальну дію (на відміну від такого роду негласного заходу), тоді як окремі розвідувальні чи контррозвідувальні прийоми може містити та чи інша процесуальна або гласна позапроцесуальна дія: опитування, отримання пояснення, допит, обшук тощо.

Суттєві недоліки містить у собі й типова у такому аспекті позиція В. В. Вапнярчука, який вважає, що розшукові дії – це непроцесуальні дії, здійснення яких відноситься до компетенції як слідчого, так і органів дізнання, полягають у використанні різних гласних методів і засобів, спрямованих на виявлення слідів злочину, розшук осіб, які його вчинили, а також на встановлення інших обставин, що мають значення для справи (наприклад, засіки, «подворові» чи «поквартирні» обходи з метою виявлення свідків злочину, «прочісування місцевості», у т. ч. з використанням спеціально підготовленої собаки, з метою виявлення знарядь чи слідів злочину, звернення по радіо, телебаченню і через пресу до населення за допомогою в розшуку особи, яка скоїла злочин тощо) [33, с. 100].

З огляду на це, достатньо актуальною залишається пропозиція Ю. Д. Ткача чітко розмежувати між собою завдання криміналістики та ордистики, коли перша з методичних (антиделіктних, неправових) юридичних наук має розробляти складові частини гласної, а друга – негласної методики боротьби зі злочинами і, навіть, з усіма іншими правопорушеннями [277, с. 95; 278, с. 126, 135]. Таким чином, усі названі В. В. Вапнярчуком та інші аналогічні гласні позапроцесуальні дії (опитування, прочісування місцевості, засіка, перехоплення, захват, звернення через засоби масової інформації до громадян тощо) за суттю є пошуковими, розшуковими, отримуючих (у т. ч. розвідувальних – дій з отримання відомостей, що є таємницею слідства, діяльності; контррозвідувальних – дій із забезпечення цієї таємниці) чи дотримуючими (дотримання процедури судочинства, діяльності) і поряд з цим забезпечуючими та документуючими, але все ж таки криміналістичними (парапроцесуальним – гласним позапроцесуальним) діями (прийомами), а не ордистичними заходами (прийомами). Негласні ж заходи можуть бути двох видів: так би мовити «під прикриттям», коли проведення негласного заходу прикривається гласним, наприклад, контрольна закупка – звичайним договором купівлі-продажу, контрольна поставка – звичайним договором поставки тощо, а також загально негласними, тобто такими, коли увесь порядок проведення і результати даного заходу скриті від інших громадян. Саме з такого роду негласними заходами й схожі окремі гласні позапроцесуальні (засіка тощо) чи процесуальні дії (обшук та ін.), підготовка до яких також прихована від зацікавлених осіб, але сам порядок їх проведення вже є гласним, і тому в цілому тактику проведення такого роду дій має розробляти криміналістика, а не ордистика.

Таким чином, актуальним є уточнення сутності парапроцесуальних дій, у т. ч. отримання пояснення, опитування, прочісування місцевості і засіки, коли відмінність останньої як і будь-якої іншої гласної позапроцесуальної дії від негласного заходу «під прикриттям» полягає у прихованості підготовки до проведення дії, а не процесу отримання відомостей.

Викладене, однак, не повинне заважати ордисту проводити як негласні заходи (загальні, під прикриттям), що підвідомчі лише йому, так і за дорученням дізнавача, слідчого, прокурора або судді згідно ч. 4 ст. 104, ч. 3 ст. 114, ч. 2 ст. 114-1, ч. 1 ст. 118, п. 3, 4 та ін. ч. 1 ст. 227, ч. 1 ст. 315-1 та ін. КПК України [142] окремі де-факто процесуальні дії. Тобто, не варто плутати між собою процесуальну та поза-процесуальну, а в останньому випадку криміналістичну та ордистичну сутність дії або заходу та можливість проведення їх певним антиделіктологом, коли ордист принципово може проводити всі практичні дії (заходи), а гласний головний суб’єкт (дізнавач, слідчий, прокурор, суддя) – лише процесуальні і, як виняток, гласні позапроцесуальні. Позапроцесуальна ж робота з особистісними та, особливо, з речовими джерелами порушує ланцюжок безперервного процесуального документування та створює перепони щодо надання отриманим відомостям статусу доказів [91, с. 58–82; 92, с. 140–209; 93, с. 222–302; 95, с. 332–336; 151, с. 20–23; 153, с. 62–75; 282, с. 185].

Звідси, випливає особлива актуальність завдання із чіткого розмежування криміналістичної (процесуальної, парапроцесуальної) та ордистичної діяльності як системи пошукових, розшукових, отримуючих (розвідувальних, контррозвідувальних) чи дотримуючих і поряд з цим забезпечуючих та документуючих відповідно гласних дій (прийомів) і негласних заходів (прийомів).

Даний підхід у контексті уточнення сутності і розмежування практичних дій в антикримінальному судочинстві має означає вже те, що завданням криміналістики повинна стати розробка тактичних прийомів проведення окремих де-факто, де-юре і парапроцесуальних дій, а ордистики – де-факто і де-юре негласних заходів та комбінації вказаних практичних дій та/чи заходів (див. розд. 1.2). Звідси, в дефініції ордистичної діяльності вказівку на те, що дана діяльність презентує й гласні заходи треба прибрати. Розробляти процедуру і тактику проведення гласних позапроцесуальних заходів, які автором у ступеневому сутнісно-видовому поділі практичних дій в антикримінальному судочинстві назвати більш точним терміном «парапроцесуальні дії» (див. розд. 1.2), має криміналістика, а не ордистика.

Викладений підхід унеможливлює у наслідок спеціалізованої підготовки анти-деліктологів для процесуальної і негласної діяльності поєднання в одному суб’єкті двох цих видів діяльності, ігнорування чого неминуче призведе до зниження рівня підготовки такого роду спеціалістів і позначиться на ефективності, раціональності та якості ведення кожного з видів діяльності щодо боротьби зі злочинами і, як наслідок, і на рівні забезпечення прав, свобод та інтересів громадян. Ордист може провести окремі нескладні де-факто процесуальні дії і в порядку лише доручення, а як головний суб’єкт ордистичні заходи – ні.

До парапроцесуальних дій можна віднести як ті гласні позапроцесуальні дії, що проводяться поза межами КПК України (прочісування місцевості, що є позапроцесуальним різновидом обшуку значної за площею місцевості; опитування, звернення через засоби масової інформації тощо), так і ті, що формально передбачені КПК України, але існують поряд з іншими аналогічними за завданнями процесуальними діями, які мають вищий ступінь процесуальних гарантій достовірності отриманих антикримінальних відомостей, тобто, по суті вже доказів. Засіка, захват, перехоплення, взяття з поличним та ін. є за суттю складовими частинами де-факто слідчої комбінації «затримання та допит переслідуваного», без якої їх існування безцільне, але вони можуть бути у даній комбінації як наявними, так і не в залежності від особливостей та інших обставин її проведення. Часто такій комбінації передують й негласні заходи [139], які в цьому випадку можуть ще й певний час супроводжувати її, перетворюючи дану комбінацію вже у де-факто слідчо-ордистичну.

Формально ж передбаченою в КПК парапроцесуальною дією, є, перш за все, так зване «відібрання пояснення», що передбачене ч. 4 ст. 97 «Обов’язковість прийняття заяв і повідомлень про злочини і порядок їх розгляду» та ін. КПК України [142] та ст. 201 «Відбирання пояснень» Проекту КПК № 1 [217], і яке безапеляційно застосовують О. В. Баулін [15, с. 67], П. Д. Біленчук [129, с. 260], Ю. М. Грошевий [55, с. 53], А. Я. Дубинський [183, с. 115], А. В. Іщенко [81, с. 32], В. С. Кузьмічов [147, с. 184], М. М. Михеєнко [182, с. 12], В. Т. Нор [185, с. 119], М. В. Салтевський [240, с. 51], С. В. Томін [281, с. 97–105] та ін. [94, с. 96; 95, с. 329; див. дод. 1, 2]. Найменування даної дії варто вточнити аналогічно «відібранню зразків для експертизи» (див. розд. 2.1) терміном «отримання пояснення», що вже також не буде містити в собі небажаного натяку на наявність у процесі здійснення даної дії боротьби між головним суб’єктом та особистісним джерелом [106, с. 33–34; 150, с. 98; 199, с. 151; 284, с. 225; 292, с. 36].

М. М. Михеєнко у ч. 1 ст. 2 «Засоби доказування» розробленого ним проекту КПК України вказує, що «засобами доказування в кримінальному процесі є докази та їх процесуальні джерела», а в ч. 4 цієї ж норми наголошує на тому, що «процесуальними джерелами, які містять докази, є … пояснення громадян і посадових осіб, цивільного позивача і цивільного відповідача», що категоричніше підкреслює вже ч. 1 ст. 3 «Збирання засобів доказування», де сказано, що «збирання доказів та їх джерел проводиться шляхом допитів, очних ставок, пред’явлення для впізнання, освідування, оглядів, виїмок, обшуків, слідчих експериментів, перевірки показань на місці, ексгумації трупу, призначення експертизи, відібрання пояснень від окремих громадян і посадових осіб …» [182, с. 12]. 

Тобто, в даному випадку відбирання пояснення знаходиться в одному ряду процесуальних дій із отримання доказів із допитом та з іншими традиційними слідчими діями, з чим погодитися не можна. Отримання пояснення та допит засновані на одному і тому ж методі отримання відомостей, але з тією ж різницею, що в першому випадку процесуальних гарантій достовірності такого роду відомостей зовсім немає, а у другому вони є.

Правда далеко не однакові щодо різних особистісних джерел і щодо переслідуваного такі гарантії, по суті, дорівнюють отриманню пояснення, оскільки переслідуваний не несе відповідальності за завідомо неправдиві показання та ін., що теж треба було б виправити встановленням у цьому відношенні однакових вимог на рівні свідка та вище (анулювавши, зокрема, конституційне право відмовитися від показань щодо близьких родичів; закон має бути рівним для всіх і свідки мають допомагати у повному обсязі антиделіктним органам у боротьбі зі всіма злочинами, ким би це діяння не було вчинене) щодо всіх без винятку особистісних джерел, які разом з іншими суб’єктами судочинства мають сприяти досягненню головної мети даного судочинства – встановлення істини, а звідси й правильного вирішення справи. У будь-якому випадку, існування поряд отримання пояснення і допиту виглядає алогічним, особливо у разі впровадження вже не раз згаданої пропозиції із допуску до порушення справи всіх дій із отриманням доказів про наявність чи відсутність у події ознак злочину або інших перепон для початку провадження у справі [153, с. 192–193]. 

Тому незрозумілим виглядає й підхід С. В. Томіна, який вважає, що «є достатні підстави вважати за доцільне закріпити на законодавчому рівні відібрання пояснень як процесуальну дію, і цим самим розширити можливості органів слідства у стадії дізнання та порушення кримінальної справи щодо отримання інформації від осіб. Це у свою чергу усуне необхідність допитування осіб, у яких раніше відбиралися пояснення» [281, с. 105]. 

У такому разі буде зайвою й рекомендація Ю. М. Грошевого та С. М. Стахівського з приводу того, що «пояснення, які відібрані від окремих осіб, розглядаються в кримінальному судочинстві у вигляді такого процесуального джерела, як документи. Незалежно, чи відібрані вони під час перевірки заяв та повідомлень про злочин, чи під час розслідування кримінальної справи. В останньому випадку обов’язковою умовою використання пояснення як документа виступає неможливість допиту особи» [55, с. 53]. Адже ж, дійсно, на практиці є й випадки, коли від вмираючого потерпілого чи іншого особистісного джерела встигли отримати лише надто важливі для справи пояснення [139]. Неможливість проведення наступного за отриманням пояснення допиту особистісного джерела може бути викликана й низкою інших причин [139], що породжує аналогічну проблему – як використати отримані таким способом відомості в якості доказів. Якщо через огляд пояснення як документу, то як бути з відсутністю у даному випадку тих процесуальних гарантій, які передбачено КПК України для допиту різних категорій особистісних джерел. Але й не використовувати відомості з такого роду документу, якщо немає можливості допитати особистісне джерело, також виглядає неправильним. Тут варто застосувати загальне правило, яке встановлене щодо так званого «представлення доказів» будь-якими юридичними і фізичними особами, в т. ч. й ордистами, тобто щодо їхньої допомоги в отриманні доказів – такого роду відомості можуть стати доказами, якщо їх можна належним чином оцінити (в даному випадку – перевірити) у процесі тих чи інших де-факто процесуальних дій (див. розд 1.1).

На відміну від даної ситуації «оформлення явки з повинною про вчинення злочину» та «отримання усної заяви чи письмового повідомлення про вчинений злочин або його підготовку» мають бути визнані самостійними процесуальними діями, пов’язаними із отриманням доказів, що має послідовний розвиток [96, с. 175; 108, с. 138; 282, с. 182–183; 284, с. 226; 287, с. 199, 201; 288, с. 335; 289, с. 207–208; 290, с. 99; 292, с. 37–38; 293, с. 73; 294, с. 139; 296, с. 56–57]. Дані дії презентують процесуальну стадію антикримінального судочинства, висновок про що значно посилюється пропозицією Ю. О. Ланцедової допустити до порушення справи з санкції прокурора всі слідчі дії, які мають на меті отримати достатні відомості про наявність у події ознак злочину або про відсутність обставин, що виключають антикримінальне провадження [153, с. 192–193], хоча з приводу цього є різні думки [235, с. 102; див. дод. 1, 2, 4]. Вони мають такий же рівень процесуальних гарантій достовірності отриманих відомостей, ніж допит (за завідомо неправдиві відомості наступає одна і та ж відповідальність тощо), за відсутністю можливості проведення якого, протокол оформлення явки з повинною або іншої заяви (повідомлення) про злочин має вважатися належною формою (документом) представлення такого роду відомостей (див. розд. 4.1.). У такому ж разі оформлення явки з повинною про скоєння злочину та отримання усної заяви або письмового повідомлення про вчинений злочин чи про його підготовку мають визнаватися повноцінною де-факто слідчою чи де-факто судовою дією.

С. В. Томін процесуальне «відібрання пояснення» розглядає поруч із такою гласною позапроцесуальною дією, як «опитування осіб за їх згодою» [281, с. 97–105]; О. В. Баулін [15, с. 67], В. Ю. Шепітько [335, с. 154] та ін. [208, с. 340–341 та ін.], також розрізняють «відібрання пояснення» та «опитування», а ст. 203 «Опитування» Проекту КПК № 2 дану дію передбачає поряд із традиційним допитом, наприклад, ст. 204 «Допит свідка» та ін. [218]. 

В. Ю. Шепітько під опитуванням розуміє «оперативно-розшуковий захід; непротокольована бесіда оперативного працівника з учасниками або очевидцями події» [335, с. 154], тоді як Д. І. Бєдняков до такого роду захід іменує попереднє опитування очевидців злочину та ймовірних свідків [19, с. 76], В. В. Вапнярчук – «подвірний» чи «поквартирний» обхід [33, с. 100] та ін. Згадаємо, що у часи Соборного уложення набув розвитку «повальный обыск», що виріс із слов’янського «послушества» [257, с. 16].

Тобто, процес розвитку опитування налічує не одне століття, а в теорії і на практиці дана дія розуміється достатньо по-різному. Фактично вона існує поряд із отриманням пояснення та допитом, а має існувати як парапроцесуальна (гласна позапроцесуальна) дія лише із допитом, який повинен витіснити отримання пояснення, але не може замінити опитування, сутність якого має полягати у встановленні через вибіркове чи суцільне спілкування з необмеженим колом осіб ймовірних особистісних джерел [283, с. 225; 285, с. 216; 293, с. 71]. І якщо таке джерело встановлене, то воно підлягає вже допиту із наявністю однакових для всіх різновидів особистісних джерел загальних процесуальних гарантій достовірності відомостей, які від них отримують.

Мали місце й невдалі спроби запропонувати ту чи іншу нову практичну дію, пов’язану з отриманням доказів. Проголошення у 1965 р. В. В. Безруковим, О. І. Він-бергом, М. Г. Майоровим та Р. М. Тодоровим нового методу отримання анти-кримінальних відомостей – одорологічного методу [21, с. 74–75] викликало у багатьох авторів бажання й запропонувати новітню дію, якою у більшості випадків була так звана «одорологічна вибірка», уточнення процесуального статусу якої для вітчизняної практики зайняв багато років і з появою у 1976 р. першої одорологічної лабораторії вже впевнено просувалося у напрямку експертного дослідження [95, с. 7–28]. Не обійшлося й без тривалої гострої дискусії, коли В. С. Абраменкова, В. Д. Горобець, А. Н. Коп’єва, Е. Ф. Куцова, М. С. Строгович, Н. Н. Тарнаєв, В. І. Шиканов та ін. вважали, що до введення в КПК відповідної дії її результати не можуть визнаватися в якості доказів, тоді як Р. С. Бєлкін, П. Д. Біленчук, О. І. Вінберг, В. Д. Лук’янчиков, М. О. Селіванов, В. І. Старовойтов та ін. не бачили перепон й зараз такого роду одорологічні відомості отримувати через слідчу дію або шляхом проведення експертизи [95, с. 412].

Згідно викладених узагальнень Р. С. Бєлкін розглядав три процесуальні форми представлення результатів одорологічного дослідження: а) висновок експертизи, б) довідку (подібно криміналістичним облікам); в) слідчий експеримент, який, за даними цього автора, вже існує в Угорщині; М. О. Селіванов – в якості нової слідчої дії «пред’явлення запаху для впізнання»; В. І. Старовойтов і К. Т. Сулімов – висновку комісійної одорологічної експертизи та ін. [95, с. 388–396], що, врешті-решт, набуло запропонованої О. А. Кириченком та удосконаленої В. Д. Басаєм і О. М. Щитніковим найбільш виваженої форми протоколу та висновку звичайної чи діагностичної комісійної одорологічної експертизи, що має проводитися комісією експертів у складі першого і другого експерта-одоролога та експерта-кінолога [12, с. 178–254, 487–576; 13, с. 202–278, 529–633; 95, с. 188–226]. Тобто, тривалий процес становлення одорологічного дослідження як нової традиційної слідчої дії завершився появою додаткового різновиду існуючої дії, правільніше – де-факто слідчо (судово)-експертної комбінації із призначення і проведення звичайної чи діагностичної комісійної одорологічної експертизи.

І. Є. Биховський та І. М. Лузгін у 1971 р. зробили спробу запропонувати нову слідчу дію – реконструкцію, під якою вони пропонували розуміли відтворення початкового стану обстановки місця події або окремих матеріальних об’єктів, які не існують до моменту розслідування [28, с. 132], що й досі має послідовників [221 та ін.], хоча й на той час вже існувало у вигляді такої слідчої дії, як «слідчий експеримент» або «відтворення обстановки та обставин події» чи мало проводитися в межах експертного дослідження (див. розд. 2.1). Можливо у силу цих причин дана пропозиція виглядала зайвою і тому не могла знайти відповідної підтримки.

Водночас, не можна погодитися із висновком Ю. П. Аленіна, який з приводу даного підходу І. Є. Биховського та І. М. Лузгіна зауважив, що тут мова йде про прийоми моделювання, що виступають у якості елементів слідчого експерименту, пред’явлення для впізнання, перевірки показань на місці, де відсутня головна ознака слідчої дії – її придатність для отримання доказів. Мова йде лише про перетворення чи уточнення вже закріплених у справі відомостей, що не несуть, однак, принципово нової інформації, а в силу цієї причини ця дія не може претендувати на роль самостійного способу збирання фактичних даних [6, с. 17–18].

Якщо йти по даному шляху, то й експеримент (відтворення обстановки та обставин події) не має права на самостійне існування, з чим погодитись не можна. Здатність особистісного джерела за допомогою методів реконструкції та моделювання поновити первинний стан обстановки місця події у цілому чи її окремих елементів свідчить про те, що дана особа, принаймні, бачила ці об’єкти раніше в такому стані чи, не виключно, своїми діями привела їх у такий стан. А це що не нові відомості про стан обстановки місця події чи її окремих елементів, якого на початок проведення даної де-факто процесуальної дії вже не було? Тому завдання реконструкції охоплюються запропонованим розумінням такої де-факто слідчої дії, як перевірка та/чи уточнення показань на місці (див. розд. 2.1). 

Не можна підтримувати спроби й інших авторів запровадити ту чи іншу нову слідчу дію, хоча її завдання фактично має виконувати певна традиційна слідча дія, коли, наприклад, О. В. Баулін, Н. С. Карпов, О. І. Поповченко та Д. О. Савицький розглядають «огляд і вилучення» в якості різновиду традиційного огляду місця події [15, с. 64]. Цього ж не варто робити.

Поняттям будь-якого слідчого чи судового огляду охоплюються й дії з виїмки зібраних слідів та інших речових джерел (точніше – дії з вилучення всіх виявлених слідів, інших речових джерел), що має оформлятися лише протоколом відповідного огляду без додавання зайвих термінів («вилучення» та ін.) або пропонувати практичним співробітникам, навіть, уніфіковані бланки протоколів «вилучення» [15, с. 63], «огляду і вилучення» [339, с. 30–32] тощо [див. дод. 2, 4], тобто протоколи таких слідчих дій, яких фактично не існує чи завдання яких можуть бути виконано в повному обсязі за допомогою певної традиційної слідчої дії. Намагання удосконалити процедуру встановлення особистісних джерел і збирання речових джерел та отримання доказів за рахунок нових де-факто процесуальних дій повинні бути достатньо виваженими.

Отже, перелік де-факто слідчих (судових) дій може бути поповнений за рахунок оформлення явки з повинною про скоєння злочину; отримання усної заяви або письмового повідомлення про вчинений злочин чи про його підготовку; контролю засобів зв’язку, де-факто слідчої (судової) комбінації «обстеження», що складається із огляду та особистого дослідження, які здійснюються окремо і поєднуються в дану комбінацію лише у разі збігу за часом проведення цих дій щодо одних і тих же речових джерел.

Висновки до розділу 2
1. Удосконалення редакції ст. 65 КПК України доцільно провести таким чином, щоб було зрозуміло, що докази має право отримувати слідчий, у т. ч. дізнавач і прокурор, шляхом проведення де-факто слідчих дій: оформлення явки з повинною про скоєння злочину; отримання усної заяви або письмового повідомлення про вчинений злочин чи про його підготовку; затримання і допит підозрюваного; допит свідка, потерпілого, переслідуваного, цивільного позивача, цивільного відповідача, третьої особи із самостійними вимогами або без них, представника переслідуваного, потерпілого, позивача, відповідача і третьої особи, експерта; очної ставки між вказаними особистісними джерелами; пред’явлення обвинувачення; уточнення та/чи перевірки показань свідка, переслідуваного та потерпілого на місці; експерименту з названими особистісними джерелами і без них, пред’явлення для пізнання трасосубстанції, документу, свідка, потерпілого або переслідуваного; обстеження (огляду, особистого дослідження) місця події, місцевості, приміщення, транспортного засобу, трупа людини, тіла живої людини, документа або іншої трасосубстанції; ексгумації трупа; обшуку приміщення, місцевості, транспортного засобу та особистісного джерела; виїмки трасосубстанції чи документу; накладення арешту на кошти та інше майно і передачу останнього на зберігання; контролю засобів зв’язку; оголошення розшуку обвинуваченого; отримання зразків на експертизу; а також суддя проведенням аналогічних де-факто судових дій. Якщо ж отримання доказів вимагає спеціальних знань, то до участі в даній дії залучається спеціаліст або отримання доказів доручається експерту через призначення і проведення необхідного дослідження.

2. Потребує розвитку доктринальне розмежування криміналістичної (процесуальної, парапроцесуальної) та ордистичної діяльності як системи пошукових, розшукових, отримуючих (розвідувальних, контррозвідувальних) чи дотримуючих і поряд з цим забезпечуючих і документуючих відповідно гласних дій (прийомів) і негласних заходів (прийомів), коли є не тільки невиваженим, а й непрофесійним і, навіть, загрозливим для прав, свобод та інтересів громадян визнання в якості процесуальних дій ордистичних за суттю заходів: зовнішнього спостереження, звуко-, відео- та іншого негласного контролю місцевості або певних речових джерел, контрольованої поставки, контрольованої закупки та ін., а також таких фактично парапроцесуальних (гласних позапроцесуальних) дій, як отримання пояснення, опитування, прочісування місцевості, засіки, звернення через засоби масової інформації та ін., коли відмінність засіки і будь-якої іншої гласної позапроцесуальної дії від негласного заходу «під прикриттям» полягає у прихованості підготовки до її проведення, а не процесу отримання відомостей.

РОЗДІЛ 3

ПЕРСПЕКТИВИ удосконалення

класифікації практичних дій

3.1. Зародження і становлення класифікації традиційних слідчих дій за методом отримання доказів

Найбільш важливою класифікацією традиційних слідчих дій виявився їх поділ за методом (способом, засобами доказування тощо) отримання доказів, що одним із перших запропонував С. А. Шейфер. Усі слідчі дії він поділив на три великі групи – вербальні (словесні), нонвербальні та змішані, визнавчивши останні як такі, які основані на поєднанні методів розпитування та спостереження, що призначені для відображення об’єктів, які одночасно містять інформацію, що представлена у слові (вербальну) та у фізичних ознаках: впізнання і перевірка показань на місці [331, с. 93]. Пізніше кожна з названих груп слідчих дій супроводжувалася вже більш детальним переліком, коли поміж вербальних слідчих дій були названі допит, очна ставка і судова експертиза; нонвербальних слідчих дій – огляд, обшук, виїмка, отримання зразків, слідчий експеримент та затримання; а поміж змішаних слідчих дій – все теж пред’явлення для впізнання та перевірка показань на місці [334, с. 128].

Можна сперечатися з приводу авторського пріоритету на ідею поділу способів отримання доказів на словесні, що супроводжують роботу з людьми, і несловесні – з матеріальними об’єктами, оскільки принципово розвиток поділу джерел доказів на особистісні і речові (а звідси й способів отримання від них доказів) триває не одне століття (див. розд. 1.1), а також щодо обґрунтованості та повноти представлення кожної з груп слідчих дій, але заперечувати важливість такого класифікаційного поділу та його криміналістичну, ордистичну і процесуальну значущість дуже важко.

Тому зрозумілою є і та увага, яку (з часом усе більш широку) приділяли даному підходу Ю. П. Аленін [6, с. 19–21], Р. С. Бєлкін [268, с. 393], П. Д. Біленчук [129, с. 262], В. В. Вапнярчук [33, с. 102], А. Я. Дубинський [67, с. 49], М. С. Дьяченко [313, с. 260], Л. А. Кірмач [11, с. 9–10], Є. І. Макаренко [174, с. 38], В. О. Образцов [133, с. 280–281; 134, с. 389–398], В. С. Кузьмічов [147, с. 204–205], М. В. Салтевський [240, с. 320–406; 241, с. 323–410; 258, с. 229–234], М. А. Сильнов [224, с. 4–5], В. М. Стратонов [264, с. 146–156], В. М. Тертишник [273, с. 481], В. Ю. Шепітько [335, с. 411; 336, с. 135] та ін. [247, с. 5; див. дод. 3], а також послідовно й автор [107, с. 179; 283, с. 224; 285, с. 216].
В одному з авторських видань даний поділ був представлений за дещо іншою термінологією: 1. Органолептичні дії. 2. Комунікативні дії. 3. Змішані дії [285, с. 216], що більш точно відображає сутність кожної з груп і на відміну від запропонованого найменування однієї з груп терміном «нонвербальні дії» [147, с. 205; 240, с. 143; 241, с. 325; 264, с. 146; 331, с. 93] чи «невербальні дії» [107, с. 179; 134, с. 389; 273, с. 481; 283, с. 224] вже не спонукає до запитання, а які саме? Водночас, органолептичні методи, під якими, зазвичай, розуміються лише безпосередньо почуттєві і не охоплюються опосередковані, у т. ч. й інструментальні, також не можуть достатньо точно відобразити сутність всіх часткових методів, які можуть бути застосовані при проведенні такого роду дій: спостереження (пошук, виявлення, розшук), вимір, опис, маніпулювання, порівняння, графічне, фізичне та інше моделювання чи реконструкція.

Не є у цьому відношенні й бездоганним і сам термін «вербальні дії», який також не може охопити всі можливі комунікативні методи: розпит, розповідь, демонстрація, графічне, фізичне та інше моделювання чи реконструкція, міміка, жестикуляція, пантоміміка. Типова такого роду традиційна слідча дія – допит, може бути заснований, якщо бути точнішим, й не на словесних методах при допиті, наприклад, глухонімого особистісного джерела.

У цьому відношенні заслуговує на увагу класифікація слідчих дій, запропонована А. Я. Дубинським, який в залежності від джерел отриманої інформації слідчі дії поділяє на види, тобто такі, за допомогою яких інформацію отримують: а) від речей; б) від людей; г) від речей і людей (змішані) [67, с. 49], що підтримали безапеляційно Є. І. Макаренко [174, с. 38] та ін. [див. дод. 3].

П. Д. Біленчук даний підхід дещо змінив і залежно від об’єкта, на який спрямовано пізнавальну суть слідчих дій, виклав як: а) речові дії, за допомогою яких одержують інформацію з матеріальних джерел (від речей); б) особові дії, які пов’язані із одержанням інформації з ідеальних джерел (від людей, осіб) [129, с. 262]. Дещо по-іншому дана ідея сприйнята й М. А. Сильновим, коли за методами відображення фактичних даних, що відповідають природі сигналу, який несе інформацію про сліди злочину, всі слідчі дії поділяються на такі, при провадженні яких відбувається передача усних показань (допит, очна ставка, пред’явлення для впізнання, слідчий експеримент, перевірка показань на місці); такі, що безпосередньо направлені на знаходження, вилучення та дослідження слідів злочині та інших речових доказів (огляд місця події, обшук, виїмка, огляд вилучених предметів, різні види судових експертиз); що знаходиться у прямій залежності від прийнятої в криміналістиці класифікації слідів злочину на особисті, тобто такі, що закарбувалися в пам’яті людей, і матеріальні, тобто такі, які збереглися в оточуючій обстановці [224, с. 4–5].

І якщо ж виходити з історії та з сутності походження такого роду поділу традиційних дій, спрямованих на отримання доказів відповідно від людей, речей і від системи «люди-речі», з необхідності подальшого удосконалення викладених підходів П. Д. Біленчука, А. Я. Дубинського та ін., де з урахуванням новітнього підходу [109, с. 168–185; 153, с. 190–191; 296, с. 245–246] застосовано дещо застаріла термінологія, то більш точного і всеохоплюючого найменування кожної з груп де-факто процесуальних дій термінами «ідеально спрямовані дії», «матеріально спрямовані дії» і «змішано спрямовані дії», поки що не вбачається.

Сутність цих груп дій і полягає у тому, щоб у першому з випадків отримувати відомості, що знаходяться в пам’яті людини, у другому – відомості, що засновані на виявленні і дослідженні внутрішніх та/чи зовнішніх ознак матеріальних об’єктів, а у третьому – одночасно з першого і другого каналів.

Деякі автори намагалися й дещо змінити запропонований С. А. Шейфером підхід, коли, наприклад, М. В. Тертишник спочатку підкреслює, що «залежно від джерел отриманої інформації слідчі дії поділяються на: а) спрямовані на отримання інформації від людей (допит, очна ставка та ін.); б) спрямовані на отримання інформації від матеріальних об’єктів (огляд, обшук, виїмка, експертиза тощо); в) спрямовані на отримання інформації як від матеріальних об’єктів, так і від людей (відтворення обстановки та обставин події злочину, затримання підозрюваного)» [273, с. 481]. Посилань на автора даної ідеї немає, але концепція вербальних, нонвербальних і змішаних слідчих дій тут дуже гарно проглядається.

Незважаючи на це, В. М. Тертишник далі пропонує класифікацію слідчих дій «залежно від характеру одержуваної інформації на вербальні (виявляють і фіксують словесно-знакову інформацію); невербальні (виявляють, досліджують і фіксують емпіричні дані – властивості і стан об’єктів матеріального)» [273, с. 481]. І знову посилання на автора даної ідеї відсутнє. І нібито дві схожі між собою класифікації залишають декілька питань, наприклад, чому в першому випадку складні системи люди-речі є, а у другому їх немає, коли фактично є й слідчі дії, у ході проведення яких від такого роду змішаного комплексу джерел можуть бути отримано докази?

У цьому відношенні доцільно розглянути й підхід Ю. П. Аленіна, який, посилаючись на ідею С. А. Шейфера та ін., які її підтримали, також виділяє лише вербальні і нонвербальні дії, але, не заперечуючи категорично проти існування й відомої третьої групи слідчих дій, все ж таки вважає, що такий поділ не є принциповим, оскільки основними методами відображення інформації у запропонованих поєднаннях є все-таки розпитування та опис [6, с. 21].

З цим погодитися неможна. Сутність складних систем джерел – особистісні плюс речові джерела, що все ж таки не утворюють якогось особливого спільного джерела і кожний з них залишається самостійним, і полягає у можливості паралельного отримання відомостей як від особистісного джерела, так і за допомогою речового джерела, що, у свою чергу, призводить до появи вже змішаного варіанту відомостей (доказів) – особистісно-речових, які й мають бути представлені єдиною формою – висновком експертизи, протоколом уточнення та/чи перевірки показань на місці тощо [109, с. 166–167]. І не зважати на особливу значущість такого роду відомостей і на особливості їх узагальнюючої оцінки і використання в антикримінальному доказуванні неможна.

Не обійшлося без випадків побачити аналогічну ідею і в процесуальному законодавстві, яке нібито поділяє всі слідчі дії за спільністю операційної структури (сукупності прийомів, засобів, способів пізнання та посвідчення їх ходу та результатів) на чотири групи, коли перша група пов’язана із «вільним спостереженням»: огляд, освідування, слідчий експеримент (гл. 24 КПК Росії); друга – з спостереженням важкодоступних об’єктів: обшук, виїмка, арешт кореспонденції та контроль переговорів (гл. 25 КПК Росії); третя – широко використовує розпитування: допит, очна ставка, впізнання і перевірка показань (гл. 26 КПК Росії); і, нарешті, четверта група слідчих дій полягає у дослідженні прихованої інформації: експертиза (гл. 27 КПК Росії) [247, с. 5].

Неважко побачити умовність, недостатню обґрунтованість, а звідси й надуманість окремих виділених груп. Далеко не завжди експертиза досліджує приховані ознаки чи відношення, її основна відмінність – використання спеціальних знань для вирішення значущих для справи питань, що може бути засноване на дослідженні як прихованих, так і відкритих ознак чи відношень. Не пов’язана із спостереженням важкодоступних місць і виїмка; речові джерела доказів, що підлягають виїмці, напроти, повинні бути доступними, з відомим місцезнаходженням, інакше має проводитися обшук.

Аналогічну спробу розвити підхід С. А. Шейфера в напрямку виділення не трьох, а чотирьох груп, зробив і В. В. Вапнярчук, який залежно від змісту і значущості зв’язків, що поєднують слідчі дії, в першу групу включив ті з них, в основі яких лежить вербальний метод (допит, очна ставка, пред’явлення для впізнання, відтворення обстановки та обставин події, в частині перевірки показань на місці); в другу – метод спостереження (огляд, ексгумація трупа, відтворення обстановки та обставин події, в частині слідчого експерименту); в третю – ті, які поряд з методом спостереження поєднують й чітко проявлену спрямованість на вилучення носіїв відомостей та самих відомостей про обставини, що мають значення для справи, на активне заволодіння даними про факти, які підлягають встановленню, у т. ч. в поєднанні з можливістю отримання доказової інформації незалежно від волі особи, інтересів якої можуть суттєво торкнутися слідчі дії, що проводяться (обшук, виїмка, накладення арешту на кореспонденцію, зняття інформації з каналів зв’язку); і в четверту – слідчі дії, що фактично представляють собою комплекс пізнавальних, організаційних та посвідчувальних дій (провадження судової експертизи) [33, с. 102].

Але і даний підхід виявився недостатньо послідовним та виваженим, оскільки все таж експертиза може й не представляти вказаний комплекс дій, тоді як він залежно від конкретних обставин і завдань може бути притаманний експерименту, перевірці показань на місці тощо. Суттєво вплинути на права та інтереси особи може й огляд житла або отримання біологічних зразків для експертизи. А чи не приносить подібних страждань зацікавленим особам й ексгумація трупа близької їм людини, коли порушується й звичайний стан місця поховання, надмогильних споруд тощо?

Деякі автори: Ю. П. Аленін [6, с. 21], В. М. Тертишник [273, с. 481] та ін., як вже підкреслювалося, навпаки, виділяють лише дві групи – вербальні та нонвербальні дії, залишаючи поза увагою змішані традиційні слідчі дії, які фактично існують. Ігнорування ж або заперечення існування такого роду особливостей отримання доказів виглядає недостатньо виваженим.

Були намагання використати дану ідею і в інших поділах, коли, зокрема, В. Ю. Шепітько при розробці класифікації тактичних прийомів поділяв їх за характером інформації на такі, що основані на словесній, матеріалізованій та логічній інформації [335, с. 411]; Л. М. Карнєєва та Імре Кєртес також використали аналогічний підхід, вказавши, що із засобів доказування особистого характеру інформація поступає в словесній формі, в речових засобах – у матеріальній; і щоб використати її у процесі доказування, вона декодується, вербалізується правозастосовчою особою чи експертом залежно від її характеру [86, с. 30].

Перелік такого роду підходів можна й продовжити [67, с. 49; 129, с. 262; 174, с. 38; 224, с. 4–5; див. дод. 3]. Ідея поділу джерел на речові та особистісні, як вже підкреслювалося, налічує не одне століття (див. розд. 1.1.), а вона дуже тісно пов’язана з ідеєю поділу слідчих дій на вербальні, нонвербальні та змішані, що, у свою чергу, при спеціальному дослідженні може виявити й інші факти щодо пріоритету на авторство. Залишаючи ж відповідь на дане питання відкритим, вважаємо за доцільне перейти до сутнісного з’ясування даної ідеї.

З вітчизняних авторів одним із перших і найбільш послідовних прихильником поділу традиційних слідчих дій на вербальні, нонвербальні та змішані виявився М. В. Салтевський, який ще у спеціалізованому підручнику з криміналістики 1987 р. видання цій проблемі (правда, нажаль без посилання на автора – С. А. Шейфера) приділив досить значне місце [258, с. 229–234], розвивши дану ідею в концепцію джерел та різновидів відображення: матеріальні та ідеальні, люди, речі та їх системи – люди-речі [258, с. 229]. Пізніше намагання виправити плагіатне становище виявилося суперечливим – у якості авторів даного підходу із посиланням на одне і те ж джерело були названі і С. А. Шейфер, і Є. М. Лівшиц, причому з неточними ініціалами і прізвищем [240, с. 140, 143].

Згідно з даною ідеєю окремі вітчизняні та зарубіжні автори будували й систему тактики як третьої частини криміналістики [134, с. 389–398; 147, с. 204–205; 240, с. 320–406; 241, с. 323–410; 258, с. 225–299], коли в одному з останніх і найбільш детальних варіантів розділ X «Тактика провадження нонвербальних слідчих дій» містив собі главу 36 «Слідчий огляд і освідування» [241, с. 331–342], главу 37 «Ексгумація трупа» [241, с. 343–345] та главу 38 «Обшук і виїмка» [241, с. 346–357]; розділ XI «Тактика провадження вербальних слідчих дій для одержання інформації від людей» – главу 39 «Допит і очна ставка» [241, с. 358–373], главу 40 «Тактика пред’явлення для впізнання» [241, с. 374–383] та главу 41 «Перевірка показань на місці» [241, с. 384–387]; і, нарешті, розділ XII «Тактика провадження вербальних слідчих дій для одержання інформації із складних (системних) джерел «люди-речі» [241, с. 388–411] – главу 42 «Слідчий експеримент» [241, с. 388–396] та глава 43 «Призначення і провадження судової експертизи» [241, с. 397–410].

Виваженість даного підходу можна оцінити за двома напрямками: а) чи всі дії, пов’язані з отриманням доказів, перелічені у кожній з груп (правильна відповідь на що, зрозуміло, пов’язана із питанням про вичерпний перелік такого роду дій взагалі); б) чи обґрунтовано вказані такого роду дії в тій чи іншій групі.

Найбільш правильно розпочати з детального аналізу другого питання. С. А. Шейфер вербальними діями вважає допит, очну ставку і судову експертизу [334, с. 128], у той час як Ю. П. Аленін – допит, очну ставку, пред’явлення для впізнання, перевірку показань на місці, слідчий експеримент [6, с. 19]; В. В. Вапнярчук – допит, очну ставку, пред’явлення для впізнання та відтворення обстановки та обставин події у частині перевірки показань на місці [33, с. 102]; М. С. Дьяченко – допит та очну ставку [313, с. 260]; Л. А. Кірмач [11, с. 9–10], В. С. Кузьмічов [147, с. 205], В. М. Стратонов [264, с. 146–156] та ін. – допит, очну ставку і пред’явлення для впізнання; В. О. Образцов – допит, очну ставку, перевірку показань на місці, пред’явлення для впізнання та слідчий експеримент, що проводиться з участю підозрюваного, обвинуваченого, потерпілого чи свідка [133, с. 280–281]; або допит, пред’явлення для впізнання очну ставку та ін. [134, с. 390]; М. В. Салтевський – допит, очну ставку, пред’явлення для впізнання і перевірку показань на місці [241, с. 358–387; 258, с. 229] та ін. [див. дод. 3].

Поверхова простота ідеї С. А. Шейфера призвела до такого розмаїття варіантів її розвитку, що не перешкодила й автору допустити помилки. Далеко не кожна експертиза може бути побудована на методах розпитування, як раз навпаки. Такий метод може бути присутній при судово-психіатричній експертизі, коли одним з етапів безпосереднього проведення дослідження є бесіди з підекспертним. Але всі інші етапи даної експертизи – спостереження за підекспертним, застосування інструментальних методів дослідження особливостей психічних процесів у підекспертного та ін., вже виходять за межі вербальних методів отримання доказів [35, с. 504].

Якщо ж взяти інші експертні дослідження, наприклад, балістичну, трасологічну, ґрунтознавчу та ін. експертизи, то вони в своїй основі містять саме нонвербальні методи отримання доказів. Звідси, не можна експертизу безапеляційно відносити як до вербальних, так і до нонвербальних слідчих дій, як це роблять: М. С. Дьяченко [313, с. 260], В. О. Образцов [134, с. 392], В. М. Тертишник [273, с. 481] та ін., а також до змішаних слідчих дій: Р. С. Бєлкін [268, с. 393], В. В. Вапнярчук [33, с. 102], Л. А. Кірмач [11, с. 10], В. С. Кузьмічов [147, с. 205], В. М. Стратонов [264, с. 153] та ін. [133, с. 280 та ін.; див. дод. 3].

Більш правильна в цьому відношенні позиція В. О. Образцова, який до змішаних слідчих дій відносить освідування підозрюваного, судово-медичну експертизу живих осіб (потерпілих) [133, с. 280]. Пояснюючи ж далі даний підхід автор переносить ці відносини й на інші слідчі дії: допит, протягом якого свідку демонструються речові джерела, які мають відношення до предмету допиту, оскільки той, оглянувши дане речове джерело, може пригадати забуте, звернути увагу на нові сліди події злочину тощо [133, с. 280–281].

Принципово даний підхід невірний. Демонстрація протягом допиту речових джерел (трасосубстанцій, документів), як і пошук з особистісним джерелом місця події та ін., має проходити шляхом уточнення та/чи перевірки показань на місці, без утворення якоїсь нової дії – допиту та демонстрації речових джерел, уточнення та/чи перевірки показань на місці та огляду тощо. Доцільно розробити й загальний підхід до віднесеності дій до змішаних – до такого роду дій мають відноситися всі ті дії чи їх комбінації, що дозволяють паралельно отримувати докази як від особистісного джерела, так і за допомогою речових джерел, у т. ч. оточуючої обстановки, що не є якимось неподільним особистісним-речовим джерелом, яке, за достатньо виваженим висновком С. А. Кириченка, за таких ситуацій не утворюється [109, с. 174]. Але в такому разі в межах однієї форми – висновку експертизи щодо/чи за участю особистісного джерела або протоколу пред’явлення для впізнання, перевірки та/чи уточнення показань на місці, освідування, затримання переслідуваного, накладення арешту на кошти та інше майно і передачу останнього на зберігання, обшуку чи виїмки за участю власника, експерименту та отримання зразків щодо чи за участю особистісного джерела і в залежності від обставин – контролю засобів зв’язку.

Звідси, судово-психіатрична (психологічна, наркологічна) чи судово-медична експертиза живих осіб безапеляційно є змішаними діями; затримання і допит підозрюваного, уточнення та/чи перевірка показань на місці, експеримент, пред’явлення для впізнання, обшук і примусова виїмка – як правило, а огляд місця події, допит, звичайна виїмка, отримання зразків для експертизи та ін. – не виключно. 

Р. С. Бєлкін додає до змішаних слідчих дій й отримання зразків [268, с. 393], що як і проводження самої експертизи також залежно від обставин, дійсно, може знаходитися поміж даної групи дій, наприклад, при отриманні експериментальних зразків почерку, а в інших випадках, зокрема, отримання зразків ґрунту тощо, є нонвербальною слідчою дією.

Більшість авторів до змішаних традиційних дій безапеляційно, а тому й невиважено, відносять призначення та провадження експертизи. Але іноді до цієї групи потрапляли й інші. Так, С. А. Шейфер початково до числа змішаних дій включив лише пред’явлення для впізнання та перевірку показань на місці [331, с. 93; 334, с. 128], що не вважав принциповим, але все ж таки підтримав з певними застереженнями Ю. П. Аленін [6, с. 21].

Л. А. Кірмач [11, с. 9–10], В. М. Стратонов [264, с. 153] та ін. вважали змішаними діями слідчий експеримент, перевірку показань на місці і призначення експертизи; В. С. Кузьмічов і Г. І. Прокопенко – відтворення обстановки та обставин події, призначення експертизи [147, с. 205], М. В. Салтевський – слідчий експеримент, відтворення обстановки та обставин події, призначення експертизи [258, с. 234] а пізніше – лише судову експертизу і слідчий експеримент [241, с. 293] та ін. [див. дод. 3]. Аналізувати ж обґрунтованість включення кожної з названих дій з урахуванням викладеного вже немає необхідності.

Надто широко і поверхово, а тому й недостатньо виважено трактує сутність змішаних дій М. С. Дьяченко, на думку якої, іноді інформацію отримують як за допомогою вербальних дій, так і через збирання матеріальних слідів, додавши таким чином в дану групу всі перераховані вище дії: допит, очну ставку, огляд, обшук, експертизу тощо [313, с. 260], що лише нагадує розвиток ідеї С. А. Шейфера, а фактично є від неї достатньо далеким і незначимим для практики.

Спірним виявився й перелік нонвербальних слідчих дій, до яких С. А. Шейфер відніс огляд, обшук, виїмку, отримання зразків, слідчий експеримент та затримання [334, с. 128], тоді як Ю. П. Аленін такими вважав огляд, ексгумацію трупа, виїмку, обшук, накладення арешту на кореспонденцію, зняття інформації з каналів зв’язку та підготовку і призначення судової експертизи [6, с. 20]; Л. А. Кірмач [11, с. 9], В. М. Стратонов [264, с. 146] та ін. – огляд, обшук, виїмку та освідування; В. С. Кузьмічов і Г. І. Прокопенко – огляд місця події, обшук і виїмку [147, с. 205]; В. О. Образцов – слідчий огляд, обшук, виїмку, освідування та експертизу речей, документів і матеріально-фіксованих слідів [133, с. 280–281]; М. В. Салтевський – слідчий огляд, обшук, виїмку, освідування та затримання [258, с. 231], а пізніше – огляд, догляд, обшук, виїмку та ексгумацію [241, с, 292]; та ін. [див. дод. 3].

Пізніше В. О. Образцов по суті уникнув прямої відповіді про вичерпний перелік нонвербальних слідчих дій, представивши цей перелік у такий спосіб: слідчий огляд, обшук, призначення та провадження експертизи, інші дії, при провадженні яких мовний спосіб збирання інформації поступається іншим методам і прийомам (вимірюванню, спостереженню та ін.) [134, с. 392]. Аналогічний підхід має й В. М. Тертишник, який також представив невичерпний перелік такого роду дій: огляд, обшук, виїмка, експертиза тощо [273, с. 481]. Якщо ж щось й пропонувати з навчальною метою, то це має бути достатньо зрозумілим та вичерпним.

Аналізуючи виваженість викладених підходів із включення до кола нонвербальних тих чи інших слідчих дій, доцільно підкреслити, що в даній групі можуть знаходитися експеримент та ексгумація трупа без участі особистісного джерела, обстеження, за винятком освідування, обшук і виїмка без участі володільця, накладання арешту на кошти та інше майно і передачу останнього на зберігання без участі володільця; отримання зразків та експертиза без участі чи ні щодо особистісного джерела. Аналогічним чином за методом виключення можна уточнити й перелік вербальних (комунікативних) слідчих дій, до яких мають бути віднесені оформлення явки з повинною про скоєння злочину, отримання усної заяви або письмового повідомлення про вчинений злочин чи про його підготовку, допит, очна ставка, пред’явлення обвинувачення та допит обвинуваченого і в залежності від обставин – контроль засобів зв’язку. Адже контроль засобів зв’язку нібито є типово вербальним, оскільки завжди переслідує мету отримати ті чи інші вербальні відомості. Але здійснюватися він може різними способами: прослуховуванням телефону, про що особистісні джерела й не знають, а значить ця дія формально – нонвербальна тощо.

Підсумково вирішити питання із визначенням рівня обґрунтованості та повноти результату класифікаційного поділу можна лише після уточнення його підстав, які розуміються також достатньо широко. Ю. П. Аленін такою класифікаційною основою вважає методи відображення фактичних даних [6, с. 19]: В. В. Вапнярчук – залежність від змісту і значущості зв’язків, що об’єднують дії [33, с. 102]: М. С. Дьяченко – залежно від того, яка саме інформація має бути отримана [313, с. 260]; Л. А. Кірмач [11, с. 9], В. М. Стратонов [264, с. 145] та ін. – філософська посилка обумовленості засобів пізнання характером відображень об’єкта пізнання, ознаки якого форми і методи дослідження; В. С. Кузьмічов і Г. І. Прокопенко – залежно від об’єкта, на який спрямовано пізнавальну сутність дії [147, с. 205]; М. В. Салтевський – за видом відображень і характеру джерела інформації [258, с. 229]; за джерелами фактичних даних (засобів доказування) [240, с. 140]; за видами джерел інформації [241, с. 332] або за видами джерел фактичних даних, тобто засобів доказування [241, с. 293]; В. М. Тертишник – залежно від характеру одержуваної інформації [273, с. 481] та ін. [див. дод. 3].

Р. С. Бєлкін [268, с. 393], В. О. Образцов [133, с. 280–281; 134, с. 389–398] та ін. уникали даного питання, без вирішення чого й власно класифікація виглядає незавершеною.

Узагальнення викладених підходів та аналітичне з’ясування сутності кожної з розглянутих груп традиційних слідчих дій, а також урахування витоків даного поділу, що тяжіють до багатовікового розвитку поділу джерел на особистісні і речові і методів роботи з ними [109, с. 81] та складності термінологічного виокремлення низки методів отримання доказів щодо кожної з названих джерел робить більш виваженою класифікацію де-факто процесуальних дій за джерелами отримання доказів на ідеально спрямовані, матеріально спрямовані і змішано спрямовані .

Отже, існуючі підходи з класифікації традиційних слідчих дій на вербальні, нонвербальні і мішані більш правильно реформувати в напрямку класифікаційного поділу де-факто процесуальних дій за джерелами отримання доказів на ідеально спрямовані, матеріально спрямовані і змішано спрямовані , коли додаткового узгодження потребує й віднесеність до кожної з цих груп певних де-факто процесуальних дій.

3.2. Значення та розвиток інших класифікаційних поділів процесуальних дій 

З часу зародження способів отримання антикримінальних доказів логічно постало питання про необхідність розробки й відповідної класифікації такого роду дій, що на сьогодні представлене вже великим розмаїттям варіантів, з яких же доцільно окрім вже обґрунтованих – ступеневого сутнісно-видового поділу практичних дій (див. розд. 1.2) та класифікації де-факто процесуальних дій за характерною сукупністю методів з отримання доказів (див. розд. 3.1) – обрати й інші доктринальне та практично значущі класифікаційні поділи практичних дій в антикримінальному судочинстві.

В. П. Шибіко одним із перших запропонував більш-менш розгорнуту класифікацію традиційних слідчих дій, коли всі слідчі дії умовно поділялися на такі види: а) основні і додаткові; [185, с. 234] б) первинні і повторні; в) невідкладні та інші; г) обов’язкові і необов’язкові [185, с. 235]; а за своєю процесуальною формою слідчі дії поділялися на такі, що проводяться: а) за постановою слідчого і без неї; б) з дозволу (чи за рішенням суду або без нього); в) з санкції прокурора і без нього; г) за участю понятих і без них [185, с. 235]. 

Є. Г. Коваленко помилково вказує, що авторами даного поділу є М. М. Михеєнко, В. Т. Нор і В. П. Шибіко. У виданні, на яке здійснено посилання, автором розділу «Слідчі дії», де і викладено дану класифікацію [185, с. 234–270], фактично рахується лише В. П. Шибіко. Інша річ, що в інших виданнях і з дещо іншим авторським складом [183; 184] також наводиться дана класифікація, але вже без відображення авторського розподілу. Немає посилань на В. П. Шибіко при майже повному викладі даної класифікації й у низці інших видань [193; 200].

Взагалі ж даний підхід у незмінному чи дещо в удосконаленому або скороченому вигляді сприйняло багато авторів: Ю. П. Аленін [6, с. 23–27], В. В. Вапнярчук [33, с. 102], Є. Г. Коваленко [116, с. 225–226; 117, с. 309–311], О. П. Кучинська [149, с. 102], Л. М. Лобойко [164, с. 110–111; 165, с. 190–192], В. В. Назаров [193, с. 286–287], В. В. Рожнова [229, с. 121], М. І. Скригонюк [245, с. 125], В. М. Тертиш-ник [273, с. 482], Л. Д. Удалова [316, с. 50–53], П. В. Цимбал [322, с. 89], О. Г. Яновська [353, с. 111] та ін. [див. дод. 3], що також іноді супроводжувалося без дотримання вимог авторського права.

В. П. Шибіко, класифікуючи традиційні слідчі дії на основні та додаткові, первинні та повторні, невідкладні та інші, обов’язкові та необов’язкові, достатньо точно підкреслив умовність такого поділу [185, с. 234–235]. У більшості випадків віднесеність тієї чи іншої слідчої дії до певної групи залежить від конкретної слідчої чи судової ситуації. У КПК важливо наперед передбачити вичерпний перелік основних та додаткових, невідкладних та інших слідчих дій, у силу чого названі поділи набувають, у першу чергу, криміналістичного значення, що також немає однозначного підходу, коли П. Д. Біленчук за місцем та роллю в процесі розслідування слідчі дії поділяє на початкові, наступні та невідкладні [129, с. 262]; Є. І. Макаренко [174, с. 38] – залежно від призначення, місця і ролі в процесі доказування в процесі розслідування на початкові, подальші і невідкладні [174, с. 38]; В. О. Маркусь – за значенням у процесі розслідування на початкові і наступні [176, с. 284] та ін. [див. дод. 3]. Неважко побачити, що такого роду класифікаційні поділи лише прагнуть віддзеркалити існуючий умовний криміналістичний поділ процесу досудового слідства на початковий етап, наступний і завершальний, перелік традиційний слідчих дій протягом кожного з яких також може бути лише орієнтовним.

У цьому зв’язку варто оцінити підхід і Л. М. Лобойка [165, с. 191], В. В. Рожнової [229, с. 121] та ін. [див. дод. 3], коли «залежно від того, в якій структурній частині кримінального процесу може бути проведено слідчі дії, їх поділяють на ті, що застосовують: 1) у стадії досудового слідства (всі слідчі дії); 2) як у стадії досудового слідства, так і на стадії порушення кримінальної справи (огляд місця події (ч. 2 ст. 190 КПК) – у порядку винятку; арешт на кореспонденцію і зняття інформації з каналів зв’язку (ч. 3 ст. 187 КПК) – з метою запобігання злочину; 3) у стадії судового розгляду кримінальної справи у порядку виконання судових доручень із метою перевірки і уточнення фактичних даних, одержаних у ході досудового слідства (ч. 1 ст. 315-1 КПК); 4) у стадії перегляду судових рішень у порядку виключного провадження з метою розслідування (за рішенням прокурора) нововиявлених обставин; 5) у межах кримінально-процесуального провадження з відновлення (реконструкції) втрачених кримінальних справ» [165, с. 191].

Класифікацією власно традиційних слідчих дій тут виступає лише поділ дій на ті, які можуть проводитися до порушення кримінальної справи, та на всі інші слідчі дії, тоді як подальший поділ стосується лише стадій судочинства, а самі слідчі дії не названо. Тому запропонована класифікація не може фактично вважатись поділом власне слідчих дій, а тому не має такої доктринальної та прикладної значущості, як умовне виділення групи початкових, наступних і завершальних, а також невідкладних практичних дій.

На увагу заслуговує лише узагальнений виклад тих де-факто процесуальних дій, які можуть бути проведені до порушення кримінальної справи, а також вичерпний перелік де-факто слідчих, де-факто судових і де-факто експертних дій, що за авторською концепцією краще за все зробити в межах удосконалення ст. 65 КПК України [96, с. 175; 98; 104, с. 110–111; 108, с. 138; 282, с. 182–183; 284, с. 226; 287, с. 199–200, 201; 288, с. 335; 289, с. 207–208; 290, с. 99; 292, с. 37–38; 293, с. 73; 294, с. 139; 296, с. 56–57], що було достатньо варіативно представлене в Інтернет-ресурсі [99–103; 294; 295] та в навчальному процесі ряду вузів [108; 151; 270; 286; 298; 299; 300].

У процесуальному і криміналістичному аспекті доцільно дати чітке визначення первинної, додаткової чи повторної практичної дії, сутність якої, однак, не залежить від поділу на де-факто, де-юре та парапроцесуальні дії. Первинною з будь-яких цих дій буде така, яка проводиться початково з метою досягти у повному обсязі притаманні для неї завдання. Іноді, ще при проведенні первинної дії стає вже зрозумілим, що даною дією повністю виконати завдання в силу певних обставин неможливо, наприклад, огляд місця події у несприятливих погодних, добових та інших умовах, допит переслідуваного лише з приводу відомих на цей час обставин події злочину тощо. Тому виникає необхідність у додатковому проведенні такої ж самої дії, щоб «довиконати» ті завдання, які свідомо чи несвідомо не були виконані раніше. Аспект же повторності проведення певної практичної дії має полягати лише в тому, щоб заново виконати завдання первинної дії, результати проведення якої у силу певних причин не викликають довіри. Звідси, додаткову дію проводить, як правило, той же суб’єкт, який проводив первинну дію, тоді як проведення повторної дії має доручатися вже іншому суб’єктові.

Даний підхід відображений у КПК України лише з приводу експертизи: у ч. 5 і 6 ст. 75 «Висновок експерта», ст. 203 «Призначення додаткової або повторної експертизи» та ін. [142], що сприйнято і ч. 2 і 3 ст. 277 «Оцінка висновку судової експертизи», ст. 282 «Проведення додаткової або повторної судових експертиз» та ін. Проекту КПК № 1 [217], але оминається увагою в ст. 221 «Підстави проведення експертизи», ст. 222 «Порядок залучення експерта» та ін. Проекту КПК № 2 [218].

У цьому відношенні важливим виглядає й зауваження В. М. Тертишника про те, що не можна повторити пред’явлення для впізнання [273, с. 482], що Ю. П. Аленін, хоча й висловив точніше – лише пред’явлення для впізнання одного і того ж об’єкта не може бути повторене [6, с. 25], але ще достатньо точно (фактично не можна повторити впізнання одного і того ж об’єкта одним і тим же суб’єктом) і повно (повторити не можливо й деякі інші процесуальні дії). 

Л. М. Лобойко вважає, що залежно від допустимості повторного провадження слідчі дії є: 1) повторювані (допит, огляд, освідування, експертиза, обшук, виїмка); 2) неповторювані (очна ставки (з тих самих обставин, суперечності щодо яких вже досліджувалися під час очної ставки), пред’явлення для впізнання (одного і того самого об’єкта тому самому суб’єктові), відтворення обстановки та обставин події (у частині перевірки показань на місці) [165, с. 192].

Але і даний підхід має певні недоліки. Перш за все, треба розмежовувати повторюваність у контексті проведення додаткових і повторних слідчих дій. У такому аспекті допит (за винятком допиту малолітнього особистісного джерела), всі види огляду, у т. ч. освідування, ексгумація та експертиза можуть бути додатковими та повторними. Позитивні обшук і виїмка не можуть бути ні додатковими, ні повторними, адже все, що потрібно, було вже вилучено, а якщо ні – то можливі як додаткові, так і повторні обшук і виїмка. Аналогічний підхід має існувати й до накладення арешту на вклади та інше майно та передача останнього на зберігання, отримання зразків для експертизи, контролю засобів зв’язку, експерименту, уточнення та/чи перевірка показань на місці, а принципово й щодо будь-якої іншої де-факто процесуальної дії, яка повністю досягла мети.

По-друге, якщо виходити з протилежного, то й не тільки уточнення та/чи перевірка показань на місці, очна ставка та пред’явлення для впізнання при вказаних Л. М. Лобойко умовах є неповторюваними. Такими ж будуть й позитивні обшук та виїмка, затримання і допит підозрюваного, контроль засобів зв’язку, накладення арешту на вклади й інше майно та передача його на зберігання, отримання заяви та іншого повідомлення про вчинений злочин чи про той, що готується, прийняття явки з повинною, оскільки це ж саме щодо одних і тих же об’єктів двічі робити немає сенсу. Достатньо виваженою вимогою має стати й заборона додаткового та повторного допиту малолітньої особи, очної ставки та інших слідчих дій за її участю. Ще більше розмаїття повторюваних і неповторюваних дій буде спостерігатися й у контексті де-юре процесуальних дій, без відображення чого дана проблема вирішеною не може вважатися.
Звідси, в законодавстві поряд з чітким визначенням поняття невідкладної, первинної, додаткової та повторної процесуальної дії треба вказати й чіткі критерії повторюваності і неповторюваності цих дій у контексті їх як додаткового, так і повторного їх проведення. Фактичне наповнення кожної з названих груп процесуальних дій, за винятком повторюваних і неповторюваних дій, залежить від певної антикримінальної (слідчої, судової, експертної) ситуації, а тому даний поділ мало походить на класифікацію процесуальних дій і по суті є їх певною процедурно-криміналістичною характеристикою.

Тобто, якщо й пропонувати дану характеристику в окремій нормі кодексу, то він має відображати й ті де-факто процесуальні дії, які не можуть бути проведені як додатково (для «довиконання» завдань), так і повторно (виконання ще раз завдання у повному обсязі внаслідок сумніву в достовірності попередніх результатів, що має бути доручене вже іншому суб’єктові) – пред’явлення для впізнання того ж об’єкта тому ж самому особистісному джерелу; допит, інші де-факто процесуальні дії з малолітнім особистісним джерелом; перевірка та/чи уточнення показань на тому ж самому місці), а також тільки повторно (всі позитивні де-факто процесуальні дії, за виключенням експертизи, експерименту та особистого дослідження).

Важко не побачити особливу значущість запропонованої В. П. Шибіко класифікації слідчих дій на обов’язкові та необов’язкові [185, с. 235], що Ю. П. Аленін [6, с. 23], В. В. Вапнярчук [33, с. 102], Є. Г. Коваленко [116, с. 225; 117, с. 309], О. П. Кучинська [149, с. 102], Л. М. Лобойко [165, с. 190–191], В. В. Назаров [193, с. 287], В. В. Рожнова [229, с. 121], М. І. Скригонюк [245, с. 125], В. М. Тертишник [273, с. 482], Л. Д. Удалова [316, с. 51], П. В. Цимбал [322, с. 89], О. Г. Яновська [353, с. 111] та ін. [див. дод. 3] підтримали і розвили зобов’язуючими обставинами: 1) вказівки закону; 2) вказівки прокурора; 3) вказівки начальника слідчого відділу; 4) вказівки начальнику органу дізнання; 5) ухвала суду про направлення справи на додаткове розслідування; 6) наявність клопотання учасника процесу; 7) необхідність встановлення обставин, що підлягають доказуванню.

З однієї сторони, даний перелік не можна визнати вичерпним, оскільки тут не дістає дій, які зумовлені дорученнями слідчого чи суду органам дізнання чи іншому слідчому або судді, вказівок начальника слідчої чи слідчо-ордистичної групи та власної ініціативи головного суб’єкта антикримінального судочинства, зумовленої частковим предметом доказування. Такий перелік має охоплювати всі практичні дії, а не лише де-факто процесуальні.

З іншої сторони, запропонований перелік містить у собі й недостатньо обґрунтовані випадки. Виваженість клопотання учасника процесу визначається слідчим, прокурором чи судом, власна ініціатива яких фактично й перетворює слідчу або судову дію в обов’язкову.

Усі перераховані випадки обов’язковості слідчих дій мають так чи інакше відноситися до встановлення фактів та обставин загального, спеціального чи часткового предмету доказування [109, с. 60, 169]. Інакше треба буде погодитися із ситуацією, що і закон, і прокурор, і начальник слідчого органу, і начальник органу дізнання, і суддя (у т. ч. й щодо іншого судді), і слідчий (у т. ч. й щодо іншого слідчого) можуть зобов’язувати головного суб’єкта антикримінального судочинства проводити де-факто процесуальні дії, що спрямовано на отримання й не значущих для справи доказів, тобто й таких, за допомогою яких встановлюються факти та обставини, що виходять за межі загального, спеціального чи часткового предмету доказування, а, отже, й загромаджують матеріали справи, викликають необґрунтоване затягування досудового чи судового слідства і судового вирішення справи в цілому, зайву витрату засобів боротьби зі злочинами та ін., що вже по суті межує із суспільно небезпечним марнотратством та істотним порушенням прав, свобод чи інтересів суб’єктів антикримінального судочинства, особливо переслідуваного та потерпілого. У такому ж сенсі мають розрізнятися спеціальнообов’язкові і загальнообов’язкові де-юре процесуальні дії, коли в першому випадку обов’язковість такої дії спеціально передбачена нормою КПК чи вказівками інших головних суб’єктів антикримінального судочинства, а в другому випадку, випливає із базисного завдання антикримінального судочинства – правильно вирішити справу. Останнє ж не можливо без встановлення істини у справі, що вже пов’язане із критеріями розмежування спеціально- і загальнообов’язкових де-факто процесуальних дій.

Тому не можна погодитися з Ю. П. Аленіним, що необов’язковими є такі слідчі дії, провадження яких зумовлене лише певною ситуацією розслідування та визначається предметом доказування у кримінальній справі [6, с. 26]. Не є послідовною й позиція Л. М. Лобойка, який, підтримуючи поділ слідчих дій на обов’язкові та необов’язкові, сутність перших пояснює у т. ч. й «необхідністю встановлення обставин, що підлягають доказуванню в кримінальній справі – статті 23, 64 КПК, що випливає з вимог публічності кримінально-процесуальної діяльності (ст. 4 КПК) і визначається ситуацією доказування» [165, с. 191]. Виникає питання, а які ж тоді обставини зумовлюють необов’язковість такого роду дій? Стає зрозумілим, чому Л. М. Лобойко та ін. [165, с. 191; 229, с. 121; 245, с. 125; 273, с. 481–482; 316, с. 51; 322, с. 89; 353, с. 111 та ін.; див. дод. 3] уникають визначення сутності необов’язкових слідчих дій.
В. П. Шибіко вважає, що необов’язковість слідчої дії може визначатися як відсутністю обставин, які визначають її обов’язковість, так «і межами доказування по конкретній кримінальній справі» [185, с. 235], що підтримали Є. Г. Коваленко, В. В. Назаров, Г. М. Омельяненко [117, с. 309; 193, с. 287]. Тоді виходить, що поділ традиційних слідчих дій на обов’язкові та необов’язкові потрібен лише для того, щоб розмежувати їх, розуміючи, однак, скоріше за все те, що необов’язкові слідчі дії все ж таки не повинні проводитися. Більш правильно говорити про загально- та спеціальнообов’язкові де-факто і де-юре процесуальні дії, оскільки існування й необов’язкових такого роду дій й так зрозуміла в контексті мінімізації такого роду дій.

Вбачається, що в даній ситуації, на відміну від умовного відмежування «значущих», «законних», «доброякісних» і «допустимих» окремих доказів чи «достатньої» та «узгодженої» сукупності доказів від відповідно «незначущого», «незаконного», «недоброякісного» і «недопустимого» доказу чи «недостатньої» або «неузгодженої» їх сукупності [109, с. 99–100], де відсутній додатковий поділ першої групи доказів та їх сукупності, краще передбачити спеціальну і загальну обов’язковість процесуальних дій у цілому.

Звідси, запропонована В. П. Шибіко [185, с. 235] та підтримана багатьма авторами [6, с. 23; 33, с. 102; 116, с. 225; 117, с. 309; 149, с. 102; 165, с. 190–191; 193, с. 287; 229, с. 121; 245, с. 125; 273, с. 482; 316, с. 51; 322, с. 89; 353, с. 111; див. дод. 3] класифікація традиційних слідчих дій на обов’язкові і необов’язкові є неточною та неповною і має бути розвинута як поділ практичних дій у цілому на:

1. Спеціальнообов’язкові, тобто обов’язковість яких передбачена законом або іншою зовнішньою ініціативою – вказівками прокурора, начальника слідчого підрозділу або органу дізнання чи керівника слідчої або слідчо-ордистичної групи, судді чи іншого слідчого (дізнавача) або судді.

2. Загальнообов’язкові, тобто такі, обов’язкове проведення яких зумовлене ініціативою самого головного суб’єкта антикримінального судочинства, що має бути зумовлена загальним, спеціальним чи частковим предметом доказування [109, с. 169] або базисним завданням антикримінального судочинства – встановити істину і на цій основі правильно вирішити справу.

Не буде зайвим в окремій статті кодексу перерахувати всі фактично існуючі такого роду спеціально зобов’язуючі норми, у т. ч. й ті з них, що стосуються де-юре процесуальних дій, що більш правильно зробити в порядку пояснення термінів і категорій – «спеціальної обов’язковості проведення певних де-факто чи де-юре процесуальних дій».
Викладене дає підстави без додаткового обґрунтування не погодитися із позицією Л. М. Лобойка, який залежно від того, за чиєю ініціативою проводять слідчі дії, поділяє їх на такі, що проводять за ініціативи: 1) слідчого; 2) посадових осіб, які здійснюють відомчий контроль або прокурорський нагляд за діяльністю досудового слідства (начальника слідчого відділу, прокурора); 3) інших осіб (заінтересованих у результатах вирішення кримінальної справи) [164, с. 110–111; 165, с. 192], оскільки даний підхід тісно переплітається із вже розглянутим поділом у контексті обов’язковості процесуальних дій і має такі ж самі недоліки.

Отже, доктринальна і прикладна значущість цього класифікаційно зумовленого переліку, як вбачається, значно зросте, якщо його зробити: а) вичерпним; б) максимально деталізованим; в) вільним від необґрунтованих випадків; ґ) законодавчо визначеним.
Ю. П. Аленін [6, с. 21], Є. Г. Коваленко [116, с. 225; 117, с. 310–311], Л. М. Лобойко [164, с. 111; 165, с. 192], Л. Д. Удалова [316, с. 53], О. Г. Яновська [353, с. 111] та ін. вважають за необхідне підтримати В. П. Шибіко й у поділі слідчих дій від мети на такі, що спрямовано на збирання або перевірку доказів [185, с. 236]. Лише окремі автори намагалися деталізувати ті дії, які відносяться до кожної з груп. Л. М. Лобойко вважає, що на збирання доказів направлені допити, огляд, обшук, виїмка, освідування, експертиза, а на перевірку – відтворення обстановки та обставин події, очна ставка, пред’явлення для впізнання [164, с. 111; 165, с. 192]. Ю. П. Аленін, підкресливши умовність поділу, і те, що перевірити означає оцінити, вважав за потрібне назвати лише ті з них, що спеціально призначені для перевірки – очна ставка, пред’явлення для впізнання, перевірка свідчень на місці, слідчий експеримент та призначення судових експертиз [6, с. 21] тощо.

Наведені приклади свідчать про те, що й у цьому відношенні досягти згоди на вдалося, а багато авторів навіть й не намагаються втрутитися в деталізацію даного достатньо складного питання, яке, по-перше, більш правильно вирішувати в контексті визнання перевірки складовою частиною узагальнюючої оцінки [153, с. 191], що в частині результатів ордистичних заходів призводить до переводу ордистичних відомостей через проведення процесуальних (у даному випадку перевірочно-перетворюючих) дій у докази. У всіх інших випадках будь-яка де-факто процесуальна дія може виявитися перевірочною, а всі де-факто судові дії, як правило, є перевірочними, що спрямовано на перевірку тих доказів, які отримані на досудовому слідстві, і лише в окремих випадках (допиту нового свідка тощо) можуть виявитися суто отримуючими діями. По-друге, перевірка також здійснюється через повторне отримання одних и тих же відомостей, але в іншій формі чи у процесі іншої дії або шляхом початкового отримання нових доказів, наявність яких вже дозволяє оцінити інші докази.

По-третє, в якості другого різновиду де-факто процесуальних дій, дійсно, можуть бути названі такі, призначення і порядок проведення яких спрямовано вже лише умовно на перевірку наявних доказів чи інших різновидів антикримінальних відомостей. З такого роду дій можна назвати лише одну – уточнення та перевірка показань на місці, яка, однак, може призвести і фактично призводе до появи нових доказів: власне співпадіння показань певної особи з оточуючою обстановкою [139]. Що ж стосується інших названих авторами нібито перевірочних слідчих дій, то сумнівів виникає ще більше. Основне призначення дії із пред’явлення для впізнання не перевіряти, а отримувати докази і попередній допит особи про ознаки опізнюваної особи чи об’єкта – не самостійна слідча дія, а складова частина де-факто слідчої (судової) комбінації із пред’явлення особи (об’єкта) для впізнання. Головне завдання очної ставки – усунути суперечності, оскільки один із раніше допитаних особистісних джерел дає завідомо неправдиві відомості. Звідси, завдання очної ставки полягають у тому, щоб: а) схилити таке особистісне джерело до правдивих показань; б) пересвідчитися, що інше особистісне джерело може підтвердити правдиві показання «віч-на-віч» з особистісним джерелом, інтересів яких вони стосуються. Експеримент же і провадження експертизи в залежності від обставин можуть бути як отримуючими, так і перевіряючими.

Отже, запропонований В. П. Шибіко поділ традиційних слідчих дій на отримуючі та перевіряючі доцільно розглядати не як класифікацію (така має проводитися щодо однозначних об’єктів чи відношень), а лише певну характеристику де-факто процесуальних дій – їхню можливість переслідувати отримуючу або перевіряючу мету чи, невиключно, обидві мети одночасно. Перевірка доказів можлива лише в контексті узагальнюючої оцінки доказів [153, с. 136–150, 197–198] через отримання у процесі певних де-факто процесуальних дій нових такого роду відомостей, у сукупності з якими й може бути перевірений той чи інших аспект первинних доказів.

Викладене дає можливість без додаткового обґрунтування не погодитися з наступними запропонованими Л. М. Лобойком класифікаційним поділом, коли залежно від того, «хто безпосередньо проводить дію, всі слідчі дії поділяються на ті, що проводять: 1) слідчий, у провадженні якого перебуває кримінальна справа; 2) слідчий, якому провадження слідчих дій доручено іншим слідчим (ст. 118 КПК); 3) черговий слідчий; 4) начальник слідчого відділу; 5) прокурор; 6) працівник органу дізнання за дорученням слідчого (ч. 3 ст. 114 КПК); 7) особа однієї статті з учасником, щодо якого проводиться слідча дія (освідування ч. 3 ст. 193 КПК; особистий обшук – ч. 4 ст. 184 КПК)» [164, с. 112; 165, с. 192]. Але ж у даному випадку є класифікація не власно де-факто процесуальних дій, а суб’єктів, які можуть їх проводити, що в загальному вигляді вже враховано при ступеневому сутнісно-видовому поділі практичних дій в антикримінальному судочинстві в цілому (див. розд. 1.2), де саме суб’єктна ознака й визначає сутнісну характеристику самої дії. У цьому аспекті стає зрозумілим, що особа однієї статі із оголеною особою при освідуванні чи особистісному обшуці в контексті безпосереднього проведення даної дії не може бути ніким іншим, як слідчим (дізнавачем), прокурором чи суддею, тобто головним суб’єктом, який має право отримувати докази. І якщо мається на увазі зовсім інша особа, то без головного суб’єкта вона проводити таку дію не може, головний суб’єкт відповідає за дотримання принципу безпосередності антикримінального судочинства.

Невиваженим виглядає й класифікаційний поділ, коли «залежно від того, чи визнано їх традиційною теорією і практикою як слідчі, такого роду дії поділяються на: 1) загальновизнані (традиційні): допит, очна ставка, освідування, огляд, пред’явлення для впізнання, експертиза, обшук, виїмка, відтворення обстановки та обставин події; 2) незагальновизнані (проблемні): накладення арешту на майно, призначення ревізії, одержання зразків для експертного дослідження, зняття інформації з каналів зв’язку, ексгумація трупа» [164, с. 112; 165, с. 192]. Загальне визнання тієї чи іншої дії як традиційної слідчої та їх перелік, як це стало зрозумілим із вже проведеного аналізу (див. розд. 2.1, 2.2), є надто суб’єктивним і суперечливим судженням. Звідси, й результат такого поділу також буде відображати наявне розмаїття точок зору, в разі узгодження яких й відпаде й необхідність для такого роду поділів.

І, нарешті, доктринальну та прикладну значущість останнього із запропонованих В. П. Шибіко класифікаційних поділів традиційних слідчих дій за процесуальною формою, що підтримали Ю. П. Аленін [6, с. 26–27], В. В. Вапнярчук [33, с. 102], Є. Г. Коваленко [116, с. 225; 117, с. 309], О. П. Кучинська [149, с. 102], В. М. Тертиш-ник [273, с. 482], Л. Д. Удалова [316, с. 51], О. Г. Яновська [353, с. 111] та ін. [див. дод. 3], та стисло виглядає таким чином: а) за постановою слідчого і без неї; б) з дозволу (чи за рішенням) суду або без нього; в) з санкції прокурора і без санкції; г) за участю понятих і без них [185, с. 236], важко заперечити.

Значно зростає практична значущість даної класифікації у разі наявності вичерпного переліку такого роду ситуацій та їх законодавчого закріплення в окремій нормі кодексу, як це зроблено у ст. 228 «Загальні правила провадження слідчих дій» Проекту КПК № 1, де в першій частині перелічено всі слідчі дії, які проводяться за постановою слідчого, у другій частині – на підставі судового рішення [218].

Тут варто перерахувати й всі де-факто слідчі дії, на проведення яких потрібна санкція прокурора, і всі випадки обов’язкової або диспозитивної участі у такого роду діях понятих, що зараз передбачає ст. 127 «Залучення понятих» КПК України [142], але не відсутнє в ст. 71 «Понятий» Проекту КПК № 1 [217] і всі такого роду випадки розпорошені по кодексу в цілому, а в Проекті КПК № 2 [218] інститут понятих взагалі відсутній. Скасування інституту понятих, якій, дійсно, має відомі труднощі і багато недоліків у контексті практичного застосування, можливе лише у разі розробки інших надійний процесуальних гарантій проведення де-факто процесуальних дій, наприклад, через реальне суцільне технічне документування. Але до такого стану анти-кримінального судочинства ще далеко, а можливість фальсифікацій та інших зловживань з боку головних суб’єктів ще достатньо реальна, тому інститут понятих поки що треба зберегти.

Що ж стосується проблеми санкціонування прокурором де-факто слідчих чи, не виключно де-юре слідчих дій (постанови про обрання запобіжного заходу взяття під варту, постанови про відсторонення обвинуваченого від посади тощо), то дана процесуальна гарантія також є достатньо необхідною. Порівняно з судовим контролем вона виглядає не менш відповідальною, але фактично є більш мобільною, а, значить, й раціональнішою та ефективнішою. Водночас, такого роду процесуальні дії прокурора мають бути уніфіковані в контексті власно санкціонування де-факто слідчих дій. Чинний КПК містить у собі різні підходи, коли ч. 2 ст. 7, ч. 1 ст. 7-2, ч. 1 ст. 8, ч. 1 ст. 9 та ч. 1 ст. 10 даного кодексу вимагають згоди прокурора з постановою слідчого про направлення справи до суду для вирішення питання про звільнення від кримінальної відповідальності з відповідних підстав; ч. 3 ст. 8 – такої ж згоди прокурора на постанову слідчого про розміщення неповнолітнього за вмотивованим рішенням суду у приймальник-розподільник; ч. 2 ст. 147 (відсторонення обвинуваченого від посади), ч. 3 ст. 177 (проведення обшуку, за винятком житла та іншого володіння особи) та ін. – санкціонування прокурором постанови слідчого про проведення відповідної дії; ч. 5 ст. 177 (проведення обшуку житла та іншого володіння особи), ч. 3 ст. 178 (виїмка документів, що становлять державну та/або банківську таємницю), ч. 4 ст. 178 (примусова виїмка із житла чи іншого володіння особи, виїмка документа виконавчого провадження), ч. 4 ст. 187 (накладення арешту на кореспонденцію чи зняття інформації з каналів зв’язку), ч. 4 ст. 190 (огляд житла чи іншого володіння особи), ч. 1 ст. 205 (направлення обвинуваченого на стаціонарну експертизу) та ін. – погодження з прокурором подання слідчого до суду про винесення вмотивованої постанови судді (голови апеляційного суду, його заступника) про проведення відповідної дії; ч. 1 ст. 104 і ч. 1 ст. 109 (передача справи дізнавачем слідчому), ч. 2 ст. 192 (ексгумація трупа), п. 1 ч. 1 ст. 229 (обвинувальний висновок), п. 1 ч. 1 ст. 418 (справа неосудних або обмежено осудних осіб) та ін. КПК України вимагають затвердження прокурором відповідної постанови дізнавача чи слідчого або обвинувального висновку [142].

Аналогічно варто звести до санкції постанови слідчого й дії судді по винесенню на підставі подання слідчого рішення про проведення певної дії. У такому разі санкція суді залежно від передбачених кодексом особливостей певної процесуальної дії можуть бути поряд із санкцією прокурора (подвійний прокурорський і судовий контроль, що зараз, як вже зазначалось, передбачено ч. 5 ст. 177, ч. 3 ст. 178, ч. 4 ст. 178, ч. 4 ст. 187, ч. 4 ст. 190, ч. 1 ст. 205 та ін. КПК України; але й достатнім вбачається й прокурорського контролю) або без нього.

Отже, актуальним є й передбачення окремої норми кодексу, краще за все у порядку тлумачення термінів та категорій, у якій містилося б чітке визначення сутності невідкладної (коли зволікання з її проведенням може призвести до втрати слідів чи іншим чином знизити результативність отримання доказів або виконання інших її завдань), першочергової (коли поміж невідкладних дій встановлюється бажана черговість їх проведення), первинної (що проводиться щодо одних і тих же об’єктів вперше), додаткової (з метою довиконати завдання), повторної (з метою виконати завдання дії заново внаслідок виникнення певної недовіри до її результатів), спеціально (зумовлені законом, вказівками чи дорученням керівника органу дізнання, начальника слідчого відділу, прокурора, суду чи іншого слідчого або суду) і загальнообов’язкової процесуальної дії (зумовлені базисними завданнями судочинства та/чи предметом доказування), а також в окремій нормі й вичерпний перелік випадків обов’язкового проведення певних дій та неможливості проведення певної дії як додатково і повторно, так і лише повторно.

Висновки до розділу 3

1. Класифікація традиційних слідчих дій на вербальні, нонвербальні та змішані має багатовікове коріння, зародилася із поділу джерел на особистісні і речові та розвилася в контексті можливих ситуацій отримання доказів від особистісного джерела чи за допомогою речового джерела або одночасно як від особистісного джерела, так і за допомогою речового джерела, у т. ч. й оточуючої обстановки. Даний класифікаційний поділ правильніше реформувати в напрямку класифікації де-факто процесуальних дій за джерелами отримання доказів на ідеально спрямовані, матеріально спрямовані і змішано спрямовані, звернувши особливу увагу на дискусію з віднесеності певних де-факто процесуальних дій до кожної з цих груп.

2. Інші класифікації традиційних слідчих дій доцільно реформувати таким чином, щоб у порядку тлумачення термінів і категорій кодексу розкрити сутність таких процедурно-криміналістичних характеристик процесуальної дії, як її невідкладність, первинність, додатковість, повторність та спеціальна і загальна обов’язковість, а в окремій статті – навести вичерпний перелік: 1) такого роду дій, які не можуть бути повторно проведені; 2) випадків обов’язкового проведення певних процесуальних дій; 3) санкціонування їх прокурором та/чи рішенням судді; 4) із попереднім винесенням постанови; 5) за участю понятих. Класифікація ж традиційних слідчих дій на такі, що спрямовано на отримання доказів чи на їх перевірку є, за суттю, характеристикою де-факто процесуальної дії за можливістю переслідувати отримуючу чи перевіряючу мету або, невиключно, обидві названі мети одночасно.

РОЗДІЛ 4

фОРМА пРЕДСТАВЛЕННЯ, оцінки 
і використання ДОКАЗІВ 
в антиКРИМІНАЛЬНОМУ СУДОЧИНСТВІ

4.1. Дискусія з приводу сутності процесуальної форми в контексті філософських категорій змісту і форми 

Отримання доказів в антикримінальному судочинстві тісно пов’язане з формою їх представлення учасникам судового розгляду справи, розуміння якої, однак, маючи багатовікову історію розвитку, й досі не відрізняється чіткістю та одностайністю. В. Д. Спасович ще в лекції з історії теорії судово-кримінальних доказів від 27 вересня 1860 р., вказуючи на одну з перших історичних форм представлення доказів, зауважив, що у давнину в більшості випадків достовірність вини і вирішення справи зумовлю-валося власним визнанням вини і це вже було сурогатом судового рішення [257, с. 13]. Дещо ж спрощений підхід до розуміння способів отримання і форми представлення доказів проявляється у наступному порівнянні детально формалізованої процедури судочинства із будь-якою іншою дослідницькою діяльністю. Різниця між діяльністю судді і діяльністю кожного іншого пошукача істини, підкреслював В. Д. Спасович, полягає не в меті дій, – мета в них єдина: розкриття істини; і не в образі дій – образ їх дій один: вони діють за логічними, необхідними, незмінними законами мислення будь-якої людини; різниця лише в результатах судового переконання, в юридичних наслідках, що з нього випливають [257, с. 5–6].

Більш розгорнуте, але також достатньо суперечливе тлумачення сутності і значення форми в судочинстві представив й О. Ф. Кістяковський, який наприкінці ХIX століття підкреслював, що кримінальний суд має пройти низку моментів, яких чи фазисів є чотири: а) приготування; б) початок; в) здійснення; г) виправлення. Вони представляють стільки форм, на скільки поділяється ієрархія судової влади та вся сукупність процесуальних дій: акти підготовчі – дізнання, акти початку – попереднє слідство, акти здійснення кримінального суду – судове слідство та постановлення вироку, акти виправлення – апеляція, ревізія і касація. Сукупність форм, що відповідають всім цим родам дій, і складають кримінальний процес [122, с. 22]. Далі О. Ф. Кістяковський називає три системи чи способи провадження кримінального суду – обвинувальний, інквізиційний чи слідчий та змішаний, що розглядаються ним також у якості й певних форм даного суду [112, с. 33–34]. Тобто, фактично стадії судочинства (дізнання, досудове слідство, судове слідство, постановлення вироку, апеляційне, касаційне і виключне провадження) тут іменуються як моментами чи фазисами, так і формами, сукупність яких, на думку названого автора, вже й утворює дане судочинство в цілому. Формами судочинства виступають й обвинувальний, інквізиційний та змішаний порядок його здійснення.

За понад сторічний розвиток [230 та ін.] одна із найважливіших процедурних категорій – форма представлення антикримінальних доказів, принципово нового розвитку так і не набула: досі формою іменуються різновиди досудового (попереднього) розслідування: дізнання і попереднє (досудове) слідство [117, с. 278; 138, с. 200; 145; 185, с. 204–207, 493; 205; 315, с. 15; 316, с. 23; 349; 350]; історичні різновиди антикримінального судочинства: обвинувальний, інквізиційний, змішаний [192, с. 13–21]; традиційні слідчі дії [111, с. 6; 166, с. 56–60; 246; 247; 258, с. 228; 262; 263 264, с. 143, 145]; процесуальні джерела доказів [259, с. 167] тощо [195; 213; 220; 222; 224; 228; 231; 236; 345; 348; див. дод. 2, 4]. 

Окремі ж автори ще в середині ХIX століття намагалися розмежувати порядок і форму кримінального провадження, коли, зокрема, Є. Колоколов розрізняв правила (порядок) провадження і форму (документування) провадження [122]; А. А. Квачевський розглядав дізнання як певну частину кримінального судочинства, його початкове провадження до встановлення винної особи [197, с. 3, 5], а у вченні про дізнання виділяв порядок провадження та акти (документування) провадження [197, с. 6]; та ін. [див. дод. 4].

Власно ж різновиди форм представлення доказів – протоколи слідчих і судових дій, протоколи з додатками, складені за результатами проведення оперативно-розшукових заходів, висновок експертизи, в ч. 2 ст. 65 «Докази» КПК України [142], ч. 2, 3 ст. 147 «Докази» Проекту КПК № 1 [217] та в ч. 2 ст. 77 «Докази» Проекту КПК № 2 [218] подані, як підкреслює С. А. Кириченко, поряд із власно джерелами доказів – речові докази і документи, та із своєрідними способами передачі відомостей від особистісного джерела до головного суб’єкта – показаннями свідка, показаннями потерпілого, показаннями підозрюваного, показаннями обвинуваченого [109, с. 101]. Ще раніше М. В. Салтевський також достатньо слушно наголошував на тому, що протокол є процесуальним засобом подання фактичних даних, що міститься в джерелі доказів, і є не джерелом фактичних даних (доказів) у процесуальному розумінні, а засобом подання цих даних [238, с. 52–53]. Але даний підхід все ж таки варто виправити тим, що процесуальною формою представлення доказів є протокол не лише традиційної слідчої чи судової дії, як це звичайно розуміється, а будь-якої де-факто процесуальної дії [12, с. 178–254, 487–576; 13, с. 202–278, 529–633; 95, с. 188–226]. Висновок експертизи, а в перспективі й журнал судового засідання також фактично є процесуальною формою представлення доказів [96, с. 175; 108, с. 138; 109, с. 173; 282, с. 182–183; 284, с. 226; 287, с. 200, 202; 288, с. 335; 289, с. 207–208; 290, с. 99; 292, с. 37–38; 293, с. 73; 294, с.139; 296, с. 56–57].

Перелічені ж у ч. 2 ст. 65 «Докази» КПК України [142] та у ч. 2 ст. 77 «Докази» Проекту КПК № 2 [218] об’єкти термінологічно як джерела доказів, як форма їх представлення та як своєрідний спосіб передачі відомостей не відокремлюються [109, с. 169; 294, с. 139], а у ч. 3 ст. 147 «Докази» Проекту КПК № 1 [217] ці ж самі об’єкти іменуються «процесуальними джерелами доказів», тоді як доктринальне тлумачення сутності вказаних об’єктів є надто суперечливим і різноманітним, коли С. А. Кириченко встановив, що одні автори цей перелік об’єктів називають видами доказів; другі – поділом доказів за видами джерел; третя група авторів – видами доказів (засобів доказування); четверта – переліком джерел доказів (засобів доказування); п’ята – переліком процесуальних джерел доказів; шоста – переліком матеріальних носіїв певної інформації, відомостей; сьома – видами джерел одержання фактичних даних про обставини; восьма – класифікацією процесуальних джерел доказів і разом з цим видами доказів чи класифікацією доказів за видами джерел; дев’ята – джерелами одержання відомостей про факти і одночасно видами процесуальних джерел доказів; десята – переліком джерел доказової інформації; і, нарешті, одинадцята група авторів – власне доказами [109, с. 100–101; 294, с. 137–139].
Даний виклад позицій є далеко невичерпним і до прийняття загальновизнаного варіанту вирішення цієї проблеми, зрозуміло, буде доповнюватися й іншими підходами. М. М. Михеєнко перелічені об’єкти у ч. 4 ст. 2 «Засоби доказування» розробленого ним проекту КПК України іменує терміном «процесуальні джерела, які містять докази», що, у свою чергу, разом власно із доказами охоплюються терміном «засоби доказування» [182, с. 12]. В якості засобів доказування розглядає перелічені у ч. 2 ст. 65 КПК України об’єкти й В. М. Стратонов, який, поряд із цим, засобами доказування, його формою іменує й традиційні слідчі дії [264, с. 145].

С. М. Стахівський ці об’єкти іменує процесуальними джерелами доказів, що, у свою чергу, розуміє як «певну процесуальну форму, за допомогою якої відомості про факти залучаються до сфери кримінально-процесуального доказування» [259, с. 167].
І. М. Бацько, підтримуючи З. Т. Гулкевича щодо поліфункціональності протоколів [56, с. 24], вважає, що «як джерела доказів протоколи мають складну юридичну природу. Формування протоколу включає, з одного боку, віддзеркалення встановлених у процесі слідства фактичних даних про обставини розслідуваної події, а з іншого – відповідну процесуальну форму і встановлений для неї порядок фіксації і посвідчення змісту і результатів кожної слідчої дії [17, с. 9]. Тобто, протокол, з однієї сторони, необґрунтовано визнається все тим же джерелом доказів, а не формою їх представлення, але, з іншої сторони, все ж таки достатньо виважено виступає в якості процесуальної форми, що віддзеркалює порядок як антикримінального провадження, так і його документування.

Викладене ж недостатньо виважене розмаїття точок зору з приводу визначення сутності об’єктів за ч. 2 ст. 65 КПК України, коли до виділених одинадцяти підходів [109, с. 100–101] можна додати й щойно розглянуті дванадцяту позицію М. В. Салтевського [238, с. 52–53], тринадцяту М. М. Михеєнка [182, с. 12], чотирнадцяту В. М. Стратонова [264, с. 145], п’ятнадцяту С. М. Стахівського [259, с. 167] та шістнадцяту І. М. Бацька і З. Т. Гулкевича [17, с. 9; 56, с. 24], відображає відповідний рівень доктринального розуміння сутності і співвідношення таких основних процедурних категорій, як форма і зміст, коли, за висновком Ю. М. Грошевого, «порядок провадження у кримінальній справі називають ще процесуальною формою діяльності органів дізнання, попереднього слідства, прокуратури та суду, а також усіх осіб, які беруть участь у справі. Він передбачає коло державних органів та посадових собі, їх права та обов’язки з розслідування, розгляду і вирішення кримінальних справ, коло учасників процесу та осіб, що беруть участь у справі, її процесуальне становище, послідовність та умови проведення окремих слідчих та судових дій та їх зміст. Усе це у своїй сукупності утворює процесуальну форму, яка має велике значення для правильного вирішення завдань кримінального судочинства» [138, с. 15–16]. 

Ототожнення процесуальної форми з порядком провадження має місце й у багатьох інших випадках, коли, зокрема, Ю. П. Аленін, Ю. А. Гурджи та ін. під процесуальною формою пропонують розуміти особливий процесуальний порядок порушення, розслідування, розгляду та розв’язання кримінальних справ [307, с. 7]; Є. Г. Коваленко – врегульований, обов’язковий правовий режим провадження у кримінальних справах; сукупність встановлених процесуальним законом умов, за яких проводиться як діяльність у цілому, так і кожна процесуальна дія [116, с. 138; 117, с. 19–21]; Л. М. Лобойко – визначений законом порядок провадження у кримінальній справі в цілому, порядок виконання окремих процесуальних дій та порядок прийняття процесуальних рішень [164, с. 14]; С. М. Мельник – таку категорію, яка повинна створювати правовий режим діяльності суду, органів розслідування, прокурорського нагляду та умови для провадження кримінальної справи; забезпечувати реалізацію прав усіх учасників процесу; гарантувати досягнення бажаного матеріально-правового результату [179, с. 13]; Р. Д. Рахунов – регламентовані правом порядок, принципи і система кримінально-процесуальної діяльності, що встановлені з метою досягнення завдань кримінального судочинства та забезпечення прав і законних інтересів його учасників [226, с. 84]; та ін. [див. дод. 4]. 

Дещо іншої і більш точної позиції притримується М. М. Михеєнко, який поряд з порядком антикримінального провадження вбачає в процесуальній формі й процедуру документування даного порядку, коли така форма представлена як передбачений кримінально-процесуальним законом порядок усієї кримінально-процесуальної діяльності органів попереднього (досудового) розслідування, прокуратури та суду, а також громадян та юридичних осіб, залучених до сфери цієї діяльності, як і порядок вчинення й оформлення окремих процесуальних дій, прийняття, оформлення та звернення до виконання процесуальних рішень [185, с. 30]. О. В. Баулін, Н. С. Карпов, О. І. Поповченко і Д. О. Савицький вважають дану дефініцію процесуальної форми найбільш правильною [15, с. 22].

Вказаний підхід М. М. Михеєнка проглядається і у варіанті реформування ним традиційного «збирання доказів», коли, виходячи з того, що докази та їх процесуальні джерела, передбачено ст. 16 Основ кримінального судочинства, нібито «формуються» в «ході провадження і процесуального оформлення органами розслідування, прокурором і судом слідчих та інших процесуальних дій», пропонується «збирання доказів» перейменувати у «формування доказів та процесуальних джерел» [181, с. 14; 186, с. 104]. Пізніше цей термін було уточнено як «формування доказів у процесуальних джерелах», який мав охоплювати «провадження і процесуальне оформлення слідчих (судових) та інших процесуальних дій слідчих органів, прокурора, судді і суду по виявленню, витребуванню, одержанню і фіксації доказової інформації» [183, с. 115].

Принципово викладену концепцію М. М. Михеєнка підтримали В. І. Бояров [143, с. 198], Ю. М. Грошевий [55, с. 49, 50], А. В. Іщенко [81, с. 8], Л. М. Корнєєва [85, с. 34], І. І. Котюк [126, с. 66–67], С. М. Стахівський [259, с. 43], В. М. Стратонов [264, с. 133–134] та ін. [151, с. 222–295], але не погоджується з нею Ю. О. Ланцедова, за достатньо виваженою думкою якої, «словосполучення «формування доказів» несе в собі й деякий негативний відтінок фальсифікації, нібито докази не отримують, а «формують», тобто, створюють» [151, с. 34; 153, с. 112]. Тобто, в даному випадку наявний відтінок штучного створення такого роду відомостей.

Не прийнятним є й наполягання В. М. Стратонова на тому, що «збирання доказів як елемент кримінально-процесуального доказування було б, можливо, точніше називати формуванням доказів та їх процесуальних джерел, яке включає провадження й процесуальне оформлення слідчих (судових) та інших процесуальних дій слідчих органів дізнання, прокурора й суду з виявлення, одержання й фіксації доказової інформації [264, с. 133–134]. Тут до відомої аргументації додалося й традиційне суперечливе розуміння змісту – порядку (процедури) антикримінального судочинства, і форми – певного процесуального документу, що має презентувати послідовність роботи з особистісним чи речовим джерелом та власно отримані протягом цього відомості, які за умов наявності у них єдності основних юридичних властивостей (значущості, законності, допустимості, доброякісності) мають стати доказом по справі [109, с. 169].

Аналогічний підхід щодо тлумачення сутності процесуальної форми має й інших прибічників, коли О. П. Кучинська під процесуальною формою вбачає порядок і умови здійснення окремих процесуальних дій, офіційне закріплення їх ходу і результатів [149, с. 13]; В. В. Молдован – сукупність умов установлених законом для здійснення слідчої і судової діяльності; порушення усієї кримінально-процесуальної діяльності органів досудового розслідування, прокуратуру і суду, а також громадян, залучених до сфери цієї діяльності, як і порядок вчинення і оформлення окремих процесуальних дій [187, с. 9]; В. М. Тертишник – відповідні змісту й принципам кримінального процесу, передбачені кримінально-процесуальним правом умови, послідовність та порядок діяльності учасників процесу, засоби реалізації ними своїх прав, свобод і обов’язків, процедура здійснення окремих процесуальних дій та прийняття юридичних рішень, а також режим документування процесуальної діяльності, покликаний забезпечити розв’язання завдань і досягнення мети кримінального процесу [273, с. 21]; Л. Д. Удалова – передбачений кримінально-процесуальним законом порядок усієї кримінально-процесуальної діяльності органів дізнання, досудового слідства, прокурора і суду, а також громадян та юридичних осіб, залучених до цієї діяльності, а також і порядок вчинення й оформлення окремих процесуальних дій, прийняття, оформлення і звернення до виконання процесуальних рішень [315, с. 19]; та ін. [див. дод. 4].

Є й такі дефініції процесуальної форми, зі змісту яких неможливо зрозуміти, ототожнюється чи ні вказана процедурна категорія лише із порядком антикриміналь-ного провадження або із даним порядком та із процедурою його документування одночасно, коли для Я. О. Мотовіловкера процесуальна форма – це форма, яку набуває те чи інше провадження тієї чи іншої процесуальної дії [189, с. 72]; М. С. Строговича – сукупність умов, що встановлені процесуальним законом для виконання органами слідства, прокуратури та суду тих дій, якими вони здійснюють свої функції у сфері розслідування та вирішення кримінальних справ, а також для виконання особами, які беруть участь у справі, тих дій, за допомогою яких вони здійснюють свої права і виконують свої обов’язки [265, с. 51]; П. С. Елькінд – сукупність умов виконання процесуальних дій та їх обрядність [334, с. 32]; М. Л. Якуба – умови і послідовність провадження окремих процесуальних дій та прийняття рішень, так і умови провадження у справі в цілому [359, с. 9]; та ін. [див. дод. 4].

Такий же підхід простежується й у Пленуму Верховного Суду, в керівних роз’ясненнях якого з цього приводу вказане лише те, що неухильне додержання передбаченої законом процесуальної форми є неодмінною умовою всебічного, повного і об’єктивного дослідження обставин справи, встановлення істини і прийняття щодо неї законного, обґрунтованого і справедливого рішення [216, с. 222].

Відсутнє визначення сутності процесуальної форми й у чинному КПК України, зокрема, у ст. 32 «Роз’яснення значення термінів Кодексу» [142], а також у відповідній ст. 6 «Роз’яснення значення основних термінів Кодексу» Проекту КПК № 1 [217], тоді як в Проекті КПК № 2 така норма із тлумачення значення термінів взагалі не передбачається [218].

Загальним же недоліком кожного з викладених підходів (ототожнення процесуальної форми лише з порядком або з порядком та з його документуванням чи фактичне уникнення від відповіді на дане питання) вбачається відірваність аналізованих визначень сутності процедурної категорії «процесуальна форма» від загально-визнаного розуміння співвідношення таких філософських категорій, як форма та зміст [222; 269; 342]. 

Виправити дане становище в контексті пояснення співвідношення змісту і форми доказу намагалося багато авторів, коли В. І. Бояров та ін. зауважили, що класифікація доказів за видами відбувається на підставі специфічних і найбільш суттєвих особливостей їх форми та змісту [143, с. 195]; В. В. Вапнярчук – докази в кримінальній справі виступають у єдності свого змісту (фактичні дані про обставини, що входять у предмет доказування) і процесуальної форми (передбачене законом джерело відомостей про факти) [33, с. 61]; О. В. Козаченко – зміст доказів вбачається у відомостях про будь-які факти, а їх форма – у джерелах такого роду відомостей, носіях певної інформації [120, с. 24]; Г. М. Міньковський – докази являють собою єдність процесуальної форми и фактичного змісту [194, с. 110]; М. В. Салтевський – докази і їхні джерела являють собою інформаційний сигнал, де докази (відомості) є змістом, джерела доказів – їхньою формою, а спосіб подання інформації (за допомогою букв, знаків, цифр) – кодом [239, с. 64]; О. О. Ейсман – доказ є доказовий факт, якщо відволіктися від джерела відомостей про цей факт і від форми (засобів), у якому ці відомості представлені; воно є джерелом доказу, якщо відволіктися від змісту й форми відомостей [353, с. 9], з чим погодитися також не можна.

Якщо взяти до уваги хоча б позицію О. В. Козаченка, яка у даному відношенні є типовою, то, по-перше, доказами стають відомості не про будь-які факти, а лише про ті з них, які входять до загального. спеціального чи часткового предмету доказування [109, с. 169].

По-друге, джерелами доказів та інших різновидів антикримінальних відомостей є особистісні і речові джерела, які безпосередньо такого роду відомостей в кримінальному судочинстві не представляють. Навіть тоді, коли особистісні джерела дають показання безпосередньо в суді, а речові джерела безпосередньо обстежують учасники судового засідання, то значущості набувають отримані від перших чи за допомогою других джерел відомості, пов’язані із предметом доказування, що заносяться у протокол (журнал) судового засідання, який й фактично виступає вже формою представлення такого роду відомостей як доказів при узагальнюючій оцінці сукупності доказів у процесі постановлення у нарадчій кімнаті підсумкового судового рішення.

Типово помилковим у контексті тлумачення форми як процедурної категорії виявилося й ставлення до так званої «протокольної форми досудової підготовки матеріалів», яка власно так й названа у сьомому розділі КПК України [142]; а ст. 214 та ін. Проекту КПК № 1 іменуються вже як «скорочене досудове провадження у справах, у яких досудове слідство не є обов’язковим» [217], що також не є достатньо точним. У даному випадку представлено власне лише один різновидів особливих порядків антикримінального провадження, який має бути спрощеним за процедурою у силу того, що обставини злочину очевидні, а не скороченим чи прискореним (що нібито спонукає прискорювати чи скорочувати провадження щодо будь-яких за характеристикою злочинів), як це вже має місце в гл. 47 «Прискорене провадження» КПК Республіки Білорусь [308]. У цьому відношенні заслуговує на увагу позиція законодавців Республіки Молдова, які п’яту главу КПК назвали «Порядок провадження переслідування і розгляду деяких явних злочинів» [309, с. 212–213].

Шостим же розділом «Особливі порядки кримінального провадження» Проекту КПК № 2 проведення такого роду спрощених проваджень взагалі не передбачається [218], з чим погодитися також не можна. Такі спрощені порядки антикримінального провадження по очевидних (явних) злочинах, не тільки визнані багатьма країнами світу, зокрема, розділом В «Спрощене судочинство в дрібних за обставинами справах» Рекомендації R (87) 18 Комітету міністрів до держав-членів Ради Європи щодо спрощення кримінального правосуддя [227, с. 108–110], а є об’єктивно необхідними у тих випадках очевидних злочинів, коли не тільки без порушення, а й навпаки з додатковим забезпеченням прав, свобод та інтересів переслідуваного, потерпілого, інших зацікавлених осіб можна у більш стислі строки у силу більш простої процедури (а не поспіхом) з’ясувати істину, а на підставі цього й визначити справедливе покарання винному та максимально повно відновити порушені злочином права, свободи та інтереси потерпілого, інших зацікавлених осіб.

Даний підхід демонструють й багато інших авторів, коли в контексті дискусії навколо доцільності диференціації антикримінального судочинства, у т. ч. й тих чи інших спрощених проваджень, О. В. Баулін, Н. С. Карпов, О. І. Поповченко та Д. О. Савицький наголошують на тому, що такого роду процеси віддзеркалюють об’єктивну властивість будь-яких складних систем, до класу яких належить і кримінальний процес; динамізм розвитку суспільних відносин неминуче посилює диференціацію судочинства, ігнорування чого означає не прийняття до уваги об’єктивних закономірностей [15, с. 25] та ін. [див. дод. 4].

На цьому фоні виглядають й дещо голослівними застереження опонентів диференціації та спрощених процедур, які, на думку В. М. Савицького, позбавлені логічної основи, не відповідають потребам практики і не сприяють зміцненню законності, на заваді чому може стояти лише уніфікація процесуальної форми [234, с. 123]. Але у даному випадку об’єктивно виникає питання, як може сприяти зміцненню законності, неухильному дотриманню прав, свобод та інтересів переслідуваного, потерпілого та інших зацікавлених осіб єдиний порядок досудового слідства й у випадках з явними у силу певних обставин злочинами, коли слідчий (дізнавач) вимушений, виконуючі детально формалізовану (а тому й достатньо тривалу) процедуру досудового слідства і незважаючи на ясність обставин, ненавмисно затягують слідство?

Не менше розмаїття підходів спостерігається й при доктринальному тлума-ченні даного порядку, коли перша група авторів: Р. С. Абдрахманов [1, с. 15–16], В. Д. Арсеньєв [9, с. 80], І. Л. Пєтрухін [210, с. 46] та ін. протокольну форму досудової підготовки матеріалів розглядають у якості однієї із самостійних форм досудового слідства або попереднього слідства; друга: Ю. П. Аленін, Ю. А. Гурджи та ін. – особливого порядку провадження по кримінальним справам [307, с. 6] або особливого виду провадження [307, с. 909]; третя: В. І. Басков – самостійної процесуальної форми досудового дослідження обставин скоєного правопорушення [14, с. 21]; п’ята: О. В. Баулін, Н. С. Карпов, О. І. Поповченко і Д. О. Савицький – самостійної процесуальної форми встановлення обставин вчиненого злочину [15, с. 41]; шоста: В. І. Власов – протокольно-перевірочної форми розслідування [38, с. 10]; сьома: М. І. Гошовський [50, с. 71], В. Г. Даєв [61, с. 75], А. Я. Дубинський [67, с. 34], А. С. Кобліков [113, с. 4], О. Р. Михайленко [180, с. 149] та ін. – порядку перевірки підстав до порушення кримінальної справи; восьма: І. Ф. Демідов [63, с. 101], В. А. Єфанова [72, с. 66–67], Р. В. Жвалюк [73, с. 4] та ін. – особливого досудового провадження; дев’ята: В. І. Дьяченко – змішаної форми, що включає в себе елементи як порушення кримінальної справи, так і попереднього розслідування [71, с. 13]; десята: В. С. Зеленецький [78, с. 241], Є. Г. Мартинчик [177, с. 82–83], П. Ф. Пашкевич [206, с. 73–74], В. Д. Фінько [320, с. 238] та ін. – різновиду дізнання; одинадцята: Л. М. Лобойко – особливої (диференційованої) форми (порядку) провадження [164, с. 14]; дванадцята: С. М. Мельник [178, с. 26], М. С. Строгович [265, с. 501] та ін. – адміністративної діяльності; тринадцята: І. Д. Перлов [209, с. 19] та ін. – процесуальної діяльності; чотирнадцята: В. М. Стратонов – такої, що теж належить до стадії порушення кримінальної справи [264, с. 265]; п’ятнадцята: В. І. Швецов – процесуальної діяльності органів дізнання із встановлення обставин вчинення злочинів, що не мають великої суспільної небезпеки та складнощів у встановленні обставин справи [313, с. 506] та ін. [див. дод. 4].

Наведений перелік позицій не є вичерпним. Цього й не вимагає мета даного дослідження, а викладеного достатньо для того, щоб усвідомити і те, що законодавче названий формою фактично один із особливих, у даному випадку – спрощених, порядків антикримінального провадження одна група авторів все ж таки розуміє в якості того чи іншого різновиду процесуальної форми [1, с. 15–16; 9, с. 80; 14, с. 21; 15, с. 41; 38, с. 10; 71, с. 13; 164, с. 14; 210, с. 46]; друга – спрощеним чи особливим власне порядком (процедурою) судочинства [50, с. 71; 61, с. 75; 63, с. 101; 67, с. 34; 72, с. 66–67; 73, с. 4; 113, с. 4; 180, с. 149; 307, с. 6, 909]; а третя група авторів таким чином визначала сутність протокольної форми досудової підготовки матеріалів, що фактично уникала прямої належності до названих груп [78. с. 241; 177, с. 82–83; 178, с. 26; 206, с. 73–74; 209, с. 19; 264, с. 265; 265, с. 501; 313, с. 506; 320, с. 238; див. дод. 4]. Про появу ж доктринальної виваженості та одностайності говорити ще зарано.

Більш того, М. С. Строгович послідовно відстоював помилкову позицію із прямого ототожнення порядку провадження і форми представлення результату даного провадження, оскільки, на думку даного автора, формою виступають як порядок провадження передбачених процесуальним законом дій і прийняття передбачених законом рішень, так і результат закріплення цих дій та рішень – протокол, постанова, ухвала, вирок [266, с. 17].

Аналогічної позиції притримується й Ю. М. Грошевий, який зазначив, що «порядок провадження у кримінальній справі називають ще процесуальною формою діяльності органів дізнання, попереднього слідства, прокуратури та суду, а також всіх осіб, які беруть участь у справі. Він передбачає коло державних органів та посадових осіб, їх права та обов’язки з розслідування, розгляду і вирішення кримінальних справ, коло учасників процесу та осіб, що беруть участь у справі, їх процесуальне становище, послідовність та умови проведення окремих слідчих та судових дій та їх зміст. Усе це у своїй сукупності утворює процесуальну форму, яка має велике значення для правильного вирішення завдань кримінального судочинства» [138, с. 15–16].

Така ж позиція проглядається й у багатьох інших авторів, зокрема, у чисельного авторського колективу одного з коментарів КПК, для якого завданням кримінально-процесуального закону є встановлення кримінально-процесуальної форми – особливого процесуального порядку порушення, розслідування, розгляду та розв’язання кримінальних справ [307, с. 7].

Презентувати незадовільний сучасний стан вирішення проблеми із визначенням сутності і різновидів форми як процедурної категорії можна й продовжити. Правильним вбачається перехід вже до вибору найбільш виваженого варіанту вирішення проблеми. Розпочати ж аргументацію доцільно із з’ясування сутності філософського розуміння таких загальновідомих категорій як «форма» і «зміст», у взаємозв’язку яких зміст, за достатньо виваженою позицією В. І. Кураєва, є визначальною стороною цілого і являє собою єдність усіх складових елементів об’єкта, його властивостей, внутрішніх процесів, суперечностей та тенденцій, а форма є спосіб існування та відображення змісту [319, с. 595].

У разі ж впровадження даної філософської концепції в антикримінальне судочинство в контексті її семантичного і теоретико-юридичного розуміння [27; 36; 345; 346; 348; 350] формою (способом існування і відображення змісту) доцільніше вважати: а) назву певної процедурної категорії, що може бути загальною: «анти-кримінальне судочинство», «адміністративне судочинство» тощо, або частковою: «дізнання», «досудове слідство», «головний судовий розгляд» та ін. чи ще більш частковою – «судове слідство», «судові дебати» та ін., змістом чого буде вже відповідний порядок (процедура) проведення того чи іншого провадження; б) певний документ як результат фіксації сутності, послідовності та результату здійснення певної процесуальної дії, сукупність яких і складає той чи інший різновид провадження. Тобто такого роду документи виступають вже способом існування і відображення змісту – сутності, послідовності і результату проведення процесуальної дії, що в контексті певної де-факто процесуальної дії має означати сутність та послідовність роботи із особистісним чи речовим джерелом з метою отримання тих відомостей, які можуть стати доказами у справі.

Звідси, треба розрізняти назву як форму провадження – «антикримінальне судочинство» чи «дізнання», «досудове слідство», «спрощене провадження» (замість протокольної форми досудової підготовки матеріалів), «апеляційне провадження» тощо і власне порядок (процедуру) проведення кожного з названих проваджень як їх зміст.

Той чи інший різновид документування даного провадження – протокол, висновок експертизи, постанова, ухвала та ін., є формою представлення як сутності і послідовності проведення певної процесуальної дії, так і результатів, що в контексті де-факто процесуальної дії має розглядатися в якості форми представлення: а) доказів та узагальнюючої оцінки і використання такого роду відомостей; б) сутності та послідовності роботи із особистісними і речовими джерелами з метою отримання цих відомостей, їх оцінки і використання в доказуванні. Формою ж антикримінального судочинства, окрім власне його назви, виступає й кримінальна справа в цілому як своєрідний сумативний документ відображення як сутності і порядку проведення даного провадження, так і його результатів. Тому кримінальну справу як форму, сукупність документів, не можна розслідувати, її розглядають. Водночас, термін «розслідування кримінальної справи», нажаль, неодноразово зустрічається як у чинному КПК, зокрема, у ч. 4 ст. 46, ч. 1 ст. 52-5, п. 2-1 ч. 1 ст. 54 та ін. [142], так і у Проекті КПК № 1, наприклад, у п. 2 ч. 1 ст. 36, ч. 4 ст. 54, ч. 5 ст. 61 та ін. [217], а також у чисельних навчальних виданнях: Ю. П. Аленін [307, с. 7], О. В. Баулін [15, с. 41], Ю. М. Грошевий [138, с. 15–16], Я. Кінаш [89, с. 51–54], Є. Г. Коваленко [117, с. 19, 305], О. П. Кучинська [149, с. 102], М. М. Михеєнко [183, с. 195], Г. М. Омельяненко [200, с. 187], М. І. Скригонюк [245, с. 127], С. М. Стахівський [55, с. 53], М. С. Строгович [265, с. 51] та ін. [див. дод. 1, 2, 4]. Є й протилежні термінологічні помилки, коли говорять про розгляд вже злочинів [309, с. 212–213], що як і будь-яка інша подія розслідується.

Отже, поняття процесуальної форми і змісту антикримінального провадження більш правильно розкрити з урахуванням відповідних філософських категорій у КПК України в порядку тлумачення основних термінів та категорій. У контексті ж удосконалення редакції чинної ст. 65 даного кодексу варто перелічити всі документи як форму представлення доказів та їхньої узагальнюючої оцінки і використання, чому й присвячено наступний розділ даного дослідження.

4.2. Можливості законодавчого врегулювання форм представлення, оцінки і використання антикримінальних доказів

Чинне і проектне процесуальне законодавство не розмежовує документи за метою – представлення доказів, узагальнююча оцінка доказів, дотримання процедури антикримінального провадження та ін., що обумовлює й відповідну плутанину в теорії і на практиці. 

Згідно п. 20 ч. 1 ст. 32 «Роз’яснення значення термінів Кодексу» КПК України «протокол» – це документ про проведення слідчих і судових дій, про їх зміст і наслідки, тоді як в ст. 84 «Обов’язковість ведення протоколу» даного кодексу зазначається, що при провадженні слідчих дій під час досудового слідства і дізнання, в судових засіданнях суду першої інстанції та апеляційного суду ведуться протоколи; в ст. 82 «Протоколи слідчих і судових дій та інші носії інформації щодо цих дій» – протоколи слідчих і судових дій, складені і оформлені в порядку, передбаченому цим Кодексом, носії інформації, на яких з допомогою технічних засобів зафіксовано процесуальні дії, є джерелом доказів, оскільки в них підтверджуються обставини і факти, що мають значення для вирішення справи; ст. 87 «Протокол судового засідання» – основним засобом фіксації перебігу судового розгляду справи є протокол судового засідання. У ході кожного судового засідання суду першої інстанції, а також при кожній окремій процесуальній дії, вчиненій поза постійним місцем засідання суду першої інстанції, складається протокол. У суді апеляційної інстанції протокол судового засідання ведеться у випадках, передбачених цим Кодексом [142].

Звідси, незрозуміло, про які протоколи судових дій мова йде у п. 20 ч. 1 ст. та у ст. 82 КПК України, коли ст. 87 даного кодексу передбачає ведення протоколу судового засідання або в певних випадках протокол процесуальної дії? Тоді виходить, що чинний КПК ототожнює поняття слідчої і судової та процесуальної дії, про що можна лише здогадатися, оскільки прямої відповіді на це питання не має: тлумачення сутності і повний перелік слідчих, судових та інших процесуальних дій і процесуальних форм їх документування чинна редакція кодексу не містить.

Якщо чинний КПК ототожнює слідчі, судові і процесуальні дії (порівняння змісту багатьох його статей – 47, 65, 82, 84 та ін. обумовлює власно такий висновок), то це не узгоджується із вимогою обов’язкового ведення протоколу щодо кожної слідчої дії і з практикою, коли в законодавчому розумінні слідчою дією є й оголошення згідно ст. 138 розшуку обвинуваченого, що за правилами ч. 1 ст. 139 оформляється постановою; дача окремого доручення за ст. 118 тощо.

Не усунуто вказані недоліки й у Проекту КПК № 1, у якому хоча й п. 43 ч. 1 ст. 6 «Роз’яснення значення основних термінів Кодексу» даного проекту вже пояснює сутність процесуального документу як документу (протокол, постанова, ухвала, вирок, доручення, окреме доручення, судове доручення, подання, клопотання, заява, скарга, апеляція тощо), складеного (винесеного, ухваленого) уповноваженими на те особами (органами) відповідно до вимог цього Кодексу, але даний перелік не є вичерпним (немає вказівок прокурора чи начальника слідчого підрозділу, запиту слідчого чи суду із направлення юридичними особами відповідних відомостей чи речових джерел, обвинувального висновку та ін.), у той час як п. 40 цієї ж статті проекту кодексу протокол визначається ще більш у загальній формі як процесуальний документ, у якому у випадках, передбачених цим Кодексом, засвідчується перебіг проведення процесуальних дій; а п. 41 – процесуальна дія як дія службових осіб органів дізнання, досудового слідства, прокуратури, суду чи інша дія, передбачена цим Кодексом; ст. 96 «Протокол слідчої дії» відображаються лише ті дані, які має містити цей документ, тоді як випадки, коли він має складатися не вказано; ч. 1 ст. 97 «Журнал судового засідання» лише наголошує на тому, що журнал судового засідання в суді першої і апеляційної інстанцій веде секретар судового засідання; ч. 1 ст. 99 «Протокол судового засідання або слідчої дії» – на тому, що у разі проведення виїзного судового засідання або при виконанні судом окремих слідчих дій поза приміщенням суду секретарем судового засідання ведеться протокол судового засідання або протокол слідчої дії; та ін. [217].

До розглянутої плутанини за чинним КПК тут додається ще й те, що процесуальна дія, яку проводить суддя, іменується все ж таки слідчою дією, загальне визначення дається лише процесуальній дії; до журналу судового засідання як основного із документування порядку та результату судового розгляду справи додаються ще й протоколи судового засідання чи слідчої дії, нібито функції цих додаткових документів важко покласти на все той же журнал судового засідання. Адже ж секретареві однаково що вести при виїзному судовому засіданні чи при проведенні процесуальної дії поза приміщенням суду журнал чи протокол, оскільки будь-яких особливостей в процедурі цих різних видів документування судових дій, з чого і складається, судовий розгляд кримінальної справи у цілому, не вбачається.

Дещо по-іншому із наявністю інших недоліків і разом з тим певних переваг дане питання вирішується за Проектом КПК № 2, де відсутнє пояснення основних термінів; ч. 1 ст. 98 «Форми фіксування кримінального провадження» передбачає, що процесуальні дії під час кримінального провадження можуть фіксуватися у таких формах: 1) протокол; 2) запис за допомогою технічних засобів; 3) журнал судового засідання (що є більш точним – документи іменуються формою, але не є достатньо повним – у якості такого роду форми виступає принаймні й висновок експертизи); ч. 1 ст. 99 «Протокол» проголошує, що у випадках, передбачених цим Кодексом, хід і результати проведення процесуальної дії фіксуються у протоколі (що виглядає краще за інші варіанти, оскільки уникає плутанини із різновидами процесуальних дій, але доцільніше розвити далі, перерахувавши тут й всі ті випадки, коли складання протоколу є обов’язковим; адже ж такими є випадки, пов’язані як з отриманням доказів, так із лише дотриманням процедури кримінального провадження); п. 3 ч. 2 ст. 100 «Додатки до протоколу» передбачає й письмові пояснення спеціалістів, які брали участь у проведенні відповідної процесуальної дії (що по суті утворює додаткову форму представлення доказів із невизначеним до кінця статусом такого роду відомостей за наявності експертизи); тощо [218].

Даний аналіз можна й продовжити щодо інших форм представлення та узагальнюючої оцінки доказів. Але й цього на прикладі лише базисної форми – протоколу достатньо, щоб зрозуміти актуальність вирішення даної проблеми.

Це ж краще за все зробити через чітке визначення сутності процесуальної форми, як: 1. Певного документу, який має складатися головним суб’єктом антикримінального судочинства з метою: 1.1. Фіксації порядку і результатів проведення окремої де-факто чи де-юре процесуальної дії. 1.2. Представлення у даному судочинстві доказів. 1.3. Узагальнюючої оцінки та/чи використання такого роду відомостей, тобто констатації на основі оцінки факту прийняття певного проміжного чи остаточного процесуального рішення. 2. Антикримінальної справи, тобто сукупності такого роду документів, що мають представляти на момент її вивчення порядок і результати антикримінального судочинства в цілому.

Іншими словами, викладене спонукає вирішити проблему в контексті тлумачення термінів і категорій на основі філософського розуміння і співвідношення форми (способу існування і відображення змісту) і змісту (зовнішніх і внутрішніх властивостей і процесів об’єкта), коли процесуальною формою є власне назва процедурної категорії (її зміст – призначення і порядок чи інший спосіб існування категорії), процесуальний документ (його зміст – сутність, порядок і результати окремої процесуальної дії, їх комбінації; коли такого роду результатами є отримані докази, кваліфікація злочину чи іншої значущої події, прийняте проміжне, остаточне рішення) та антикримінальна справа як своєрідний сумативний документ (її зміст – сукупність отриманих доказів; сутність і порядок сукупності процесуальних дій чи їх комбінації, які утворюють часткове провадження, тобто, складові частини окремих стадій: дізнання, досудове слідство, судове слідство, судові дебати та ін.; загальне провадження, тобто власне стадії: початок антикримінального судочинства, попереднє розслідування, судовий розгляд справи за першою інстанцією, апеляція, касація тощо; або базисне провадження, тобто власне антикримінальне судочинство).

Не менш важливим є представлення в окремій нормі КПК (краще за все у контексті визначення поняття та основних юридичних властивостей доказів, їх джерел, суб’єктів, дій та загальних особливостей отримання) й вичерпного переліку форм (документів) представлення такого роду відомостей, що за авторською концепцією мало послідовний розвиток [96, с. 175; 98; 104, с. 110–111; 108, с. 138; 282, с. 182–183; 284, с. 226; 287, с. 200, 202; 288, с. 335; 289, с. 207–208; 290, с. 99; 292, с. 37–38; 293, с. 73; 294, с. 139–140; 295, с. 213; 296, с. 56–57; 297, с. 243–244], а також було достатньо варіаційно представлене в Інтернет-ресурсі [99–103; 294; 295] та в навчальному процесі ряду вузів [108; 151; 270; 286; 298; 299; 300].
У такому аспекті доцільно остаточно визначитися з тим, які ж документи мають представляти докази в антикримінальному судочинстві, а які – слугувати процесуальною формою узагальнюючої оцінки такого роду відомостей як такої достатньої та узгодженої сукупності доказів, що надає можливість скласти у головного суб’єкта відповідне переконання у необхідності (з метою вирішення базисного завдання даного судочинства – правильного вирішення справи) прийняття певного проміжного чи остаточного процесуального рішення.

Розпочати ж варто з дослідження форм представлення доказів, базисною з яких все ж таки має стати протокол де-факто процесуальної дії. Законодавчо і доктринальне визнаною та виваженою є вимога про складання протоколу у кожному з випадків проведення де-факто слідчої дії, що, як уже підкреслювалося, вимагається робити й щодо низки де-юре слідчих дій, коли, зокрема, згідно ч. 2 ст. 202 КПК України має складатися протокол пред’явлення обвинуваченому матеріалів експертизи, ч. 1 ст. 217 – протокол ознайомлення потерпілого, цивільного позивача і цивільного відповідача з матеріалами справи, ст. 220 – протокол про оголошення обвинуваченому про закінчення слідства і про пред’явлення йому і його захисникові матеріалів справи та ін. [142].

Водночас, не за кожною де-юре процесуальною дією і, навіть де-факто процесуальною дією така вимога є достатньо слушною. За авторською концепцією (див. розд. 1.2, 2.2) де-факто процесуальною дією є тільки такі, у процесі яких не тільки безпосередньо отримують відомості, що можуть стати доказами, а й такі, протягом яких лише встановлюються особистісні чи збираються речові джерела такого роду відомостей (отримання зразків для експертизи, накладення арешту на кошти та інше майно та передача останнього на зберігання тощо) та, навіть, такі, сутність яких полягає у створенні тільки умов для встановлення особистісного чи збирання речового джерела та/чи отримання відомостей (оголошення розшуку обвинуваченого, підсудного; дача прокурором чи начальником слідчого підрозділу письмових вказівок, дача слідчим або суддею доручень на проведення де-факто слідчих дій, витребування головним суб’єктом певних відомостей тощо).

Чинне і проектне процесуальне законодавство [142; 217; 218] не передбачає випадків складання протоколу при проведенні експертизи. Виходячи із специфіки провадження звичайної та діагностичної комісійної одорологічної експертизи, що полягає в необхідності відеозапису і відповідного письмового документування ключових моментів даного дослідження, В. Д. Басай та О. А. Кириченко достатньо виважено пропонують поруч із висновком експертизи складати й протокол даного експертного дослідження [12, с. 178–254, 487–576; 13, с. 202–278, 529–633; 95, с. 188–226]. Даний підхід доцільно поширити й на інші подібного роду експертні дослідження, зокрема, деяких різновидів мікрооб’єктів, коли також надто важливо фіксувати ключові моменти у більш широкому плані, ніж це, звичайно, робиться у висновку експертизи [93, с. 469–515], надавши головному суб’єкту антикримінальному судочинства самому вирішувати, коли доцільне поряд із висновком експертизи надання й протоколу цього дослідження.

Водночас, виглядає невиваженим наведений стан справ у чинному і проектному процесуальному законодавстві із запровадженням поряд із протоколом чи журналом судового засідання ще й протоколу судової дії, проведеної поза приміщенням суду. Вбачається достатнім протоколу чи журналу судового засідання, процедура написання яких мало чим відрізняється від ведення секретарем окремого протоколу судової дії. Наявність же такого протоколу та іменування дій, що проводяться суддею поза приміщенням суду, слідчими, як це зроблено у ч. 1 ст. 99 Проекту КПК № 1 [217], без сумніву буде вносити лише плутанину.

Не сприяє уніфікації використання спеціальних знань і новація п. 3 ч. 2 ст. 100 «Додатки до протоколу» Проекту КПК № 2, що, як вже підкреслювалося, передбачає в якості такого роду додатків письмові пояснення спеціалістів, які брали участь у проведенні процесуальної дії [218]. Дещо інший, але все ж таки схожий підхід втілено у КПК Республіки Молдова, де шоста частина присвячена «науково-технічному та судово-медичному дослідженню», а сьома – провадженню експертизи [309], чим, як і в аналізованій нормі проекту вітчизняного кодексу, робиться спроба передбачити дві форми використання спеціальних знань – експертизу і щось інше, що також має оформлятися письмово. Якщо у спеціаліста, який приймає участь у де-факто слідчій чи де-факто судовій дії є зауваження до порядку проведення дії чи до того, що певні питання мають вирішуватися за допомогою спеціальних знань, то він має записати це в самому протоколі перед тим, як підписувати його. Зауваження мають розглянути слідчій чи суддя і задовольнити їх чи відмовити у цьому, що в останньому з випадків має буде виконане у формі постанови або ухвали, коли судове засідання ведеться колегією суддів. У разі необхідності головним суб’єктом має бути призначена експертиза. Підміна ж експертного дослідження якимось іншим порядком використання спеціальних знань для вирішення значущих для справи питань по суті буде вже третім (після власне самої експертизи та поки що формально існуючого порядку представлення ордистичних відомостей у якості доказів протоколом з додатками, складеним за результатами негласних заходів) виключенням із принципу безпосередності антикримінального судочинства [95, с. 52–53; 151, с. 22, 73; 153, с. 71, 193].

Цього ж не варто робити. Якщо у даному випадку переслідується мета встановити два порядки провадження експертизи – звичайний і спрощений, а, значить, й більш оперативний, то більш правильно йти власне по даному шляху, запровадивши останній з випадків для ситуацій, коли експертиза не вимагає значного часу, може бути проведена у присутності слідчого чи суду тощо. Але треба залишивши всі існуючи для звичайного експертного порядку гарантії достовірності результатів даного дослідження та дотримання прав та інтересів зацікавлених осіб: відповідальність за завідомо неправдивий висновок, необґрунтовану відмову від надання висновку тощо. Такі порядки фактично існують й для судово-медичних, судово-психіатричних, судово-наркологічних та інших видів експертних досліджень у вигляді амбулаторної та стаціонарної експертизи. Тоді формою представлення доказів, які отримані із залученням спеціальних знань, мають стати лише два документи – висновок та протокол експертизи, коли будуть ситуації представлення такого роду доказів лише висновком експертизи чи за ініціативи головного суб’єкта, який призначає експертизу, і додатково – протоколом експертизи.

Дотримання уніфікації термінології робить доцільним й виключення із процесуального законодавства будь-яких інших протоколів, коли, зокрема, ч. 1 ст. 10 КПК України вимагає долучати до клопотання про звільнення обвинуваченого від кримінальної відповідальності з передачею його на поруки трудовому колективу й відповідного протоколу загальних зборів даного колективу [142]. Дана вимога фактично ставить у нерівні умови обвинувачених, які працювали у відносно малій та великій за штатом юридичній особі, оскільки практично мали місце й випадки, коли через надто великий штат юридичної особи загальні збори провести було надто складно чи, навіть, й зовсім неможливо [139]. Тому більш правильно передбачати вимогу з представлення клопотання юридичної особи із посиланням на створення відповідної ініціативної групи у кількості, наприклад, не менше 10 осіб, з членів трудового колективу того підрозділу, де безпосередньо працював обвинувачений, чи за умов малочисельності – й суміжних підрозділів.

Підсумовуючи викладене, можна дійти висновку про те, що в окремій нормі КПК доцільно перерахувати всі випадки проведення де-факто процесуальних і де-юре процесуальних дій, які потребують документування у вигляді протоколу, тоді як у контексті розмежування поняття доказів з їх джерелами, суб’єктами та особливими порядками отримання доцільно перерахувати всі процесуальні форми представлення доказів – протокол де-факто слідчої дії, висновок і протокол експертизи та журнал судового засідання, який, по суті, є різновидом протоколу.

Водночас, існує й низка інших документів, призначення яких полягає в тому, щоб бути процесуальною формою не представлення доказів, а їх узагальнюючої оцінки та використання (прийняття проміжного чи остаточного рішення), перелік яких за авторською концепцією також мав послідовний розвиток, коли спочатку була регламентована лише форма представлення доказів [96, с. 175; 105, с. 90; 106, с. 36; див. дод. 2], а потім й форма узагальнюючої оцінки доказів, із викладом у сьомій частині ст. 65 КПК України [108, с. 142–143; 287, с. 200; 282, с. 183; 284, с. 227; 287, с. 200; 289, с. 207–208; 292, с. 38; 293, с. 73; 295, с. 213; 297, с. 244] або у восьмій частині даної статі [270, с. 164–165; 287, с. 202; 288, с. 335; 290, с. 100; 294, с. 140; 296, с. 57–58], що залежало, однак, лише від певного варіанту представлення у даній статті й способів отримання доказів (див. розд. 1.2).

В одному ж з останніх варіантів перелік же такого роду форм (документів) був представлений таким чином: 1) постанова дізнавача, слідчого, прокурора або судді чи ухвала суду; 2) протокол досудової підготовки матеріалів; 3) обвинувальний висновок; 4) обвинувальний, виправдувальний чи нейтральний вирок; 5) апеляція прокурора та інших учасників судового засідання; 6) касаційне подання прокурора та інших учасників судового засідання; 7) подання прокурора або п’яти суддів касаційного суду про перегляд судового рішення у виключному провадженні [294, с. 140].

У даному ж випадку та у переважній більшості інших авторських видань у цій частині мова йшла про форму представлення лише узагальнюючої оцінки доказів, яка практично тісно пов’язана також із використанням такого роду відомостей. Виклад узагальнюючої оцінки у постанові, ухвалі, вироку та в іншому процесуальному документі і виступає відповідною аргументацією необхідності прийняття певного процесуального рішення. Звідси, узагальнююча оцінка доказів у процесуальних документах без відображення й відповідної ситуації з використання такого роду відомостей безцільна. Тому в процесі удосконалення відповідної частини ст. 65 КПК України має відображатися вичерпний перелік форм як представлення доказів, так і узагальнюючої оцінки та використання такого роду відомостей (прийняття певного процесуального рішення), що вже розмежувати неможливо.

Віднесеність постанови дізнавача, слідчого, прокурора або судді та ухвали суду до форми (документу), в якій має проводитися як узагальнююча оцінка доказів, так і презентуватися процес використання такого роду відомостей, не може викликати сумніву. Названі документи головний суб’єкти складає лише тоді, коли приймає проміжне чи остаточне процесуальне рішення, де логічно й треба викласти відповідний проміжний чи остаточний результат як узагальнюючої оцінки, так і використання доказів. У самій же ст. 65 КПК України не варто вказувати власне узагальнюючу оцінку. Вона введена в контексті акценту уваги на тому, що такого роду оцінка замінює традиційні перевірку та оцінку доказів (153, с. 136–174, 197–198). Поза межами ж такого уточнення та, особливо, в контексті удосконалення КПК України, більш правильно говорити лише про власне оцінку. Інакше залишається незрозумілим: скільки ж фактично існує порядків оцінки доказів – узагальнююча оцінка і якась інша чи ні?

Не є достатньо послідовним й законодавче тлумачення сутності постанови та ухвали. Згідно п. 13 ч. 1 ст. 32 КПК України під «ухвалою» розуміються всі рішення, крім вироку, які виніс суд першої, апеляційної і касаційної інстанції в судових засіданнях у колегіальному складі; а у відповідності із п. 14 даної норми – «постанова» є рішенням органу дізнання, слідчого і прокурора, а також рішення, які виніс суддя одноособово чи апеляційний суд [142], де вже є суперечність. Не всі рішення, окрім вироку, винесені судом колегіально іменуються ухвалою; такими є й постанова як рішення апеляційного суду, який, як відомо, виносить всі рішення колегіально, а одноособово може виносити проміжні рішення лише суддя апеляційного суду, який призначений доповідачем і готує матеріали справи до розгляду. Але й у цьому випадку апеляційний суд і суддя апеляційного суду – дещо різні поняття, які не можна ототожнювати в контексті тлумачення термінів і категорій кодексу. Не варто у такому аспекті й уникати відповіді, як це зроблено у Проекті КПК № 1, де в ч. 1 ст. 6 «Роз’яснення значення основних термінів Кодексу» ст. 52 містить лише перелік судових рішень – постанова слідчого судді, вирок, постанова, ухвала суду [217].

Доцільним є чітке розмежування і визначення сутності проміжного та остаточного слідчого чи судового рішення, для чого всі проміжні та остаточні рішення слідчого та проміжні рішення судді чи суду, у т. ч. про усунення порушень закону, причин та умов, що сприяли вчиненню злочинів, у порядку тлумачення термінів кодексу правильніше назвати постановою, а остаточні рішення суду – ухвалою та вироком. Перелік остаточних слідчих рішень не є постійним і залежить від змінного законодавчого прагнення посилити чи послабити судовий контроль та від наявності чи відсутності відповідного клопотання зацікавленої особи про остаточне саме судове вирішення справи. Тому умовно всі слідчі рішення можна вважати проміжними і їх оформлення власне постановою не буде суперечити проголошеному підходу. Відокремлення ж колегіальності прийняття як проміжного, так і остаточного рішення, що актуальним є лише щодо рішень суду, може бути здійснене за аналогією з одноособовими та комісійними експертизами, коли б ми мали одноособову або колегіальну постанову, ухвалу чи вирок, що в контексті судових рішень може мати вигляд постанови, ухвали чи вироку судді або колегії суддів. Що ж стосується розмежування остаточних судових рішень у вигляді ухвали та вироку, то останні мають стосуватися лише випадків визначення вини підсудного. У контексті вироків більш доцільне існування як традиційних обвинувального і виправдувального вироку, так і відносно новітнього нейтрального вироку.

Нейтральний вирок, який послідовно відстоює автор [270, с. 165; 294, с. 140; 295, с. 213; 296, с. 57–58], має обмежуватися лише тими випадками, коли всі можливості сформувати переконання судді, колегії судів чи, навіть, присяжних засідателів (введення якої, як і участь інших непрофесійних суддів – народних засідателів, автором не підтримується внаслідок суттєвого порушення даним підходом принципу професійності вирішення базисного конституційного завдання антикримінального судочинства – винесення судового рішення про винуватість чи невинуватість особи) щодо винуватості чи невинуватості переслідуваної особи (причетного) вже вичерпані. Зараз такі ситуації невиправдано вирішуються на підставі п. 2 ст. 213 КПК України у зв’язку з недоведеністю вини обвинуваченого чи підсудного [142] на користь виправдувального вироку [139], що часто стає можливим унаслідок навмисних дій самого підсудного, але надає йому право відшкодувати матеріальні і моральні збитки за рахунок законослухняних громадян, що не може вважатися правильним.

Введення ж для такої ситуації додаткового процесуального різновиду пересліду-ваного – причетного [109, с. 183], та за авторською концепцією – нової форми остаточного судового рішення у контексті винуватості чи невинуватості пересліду-ваного – нейтрального вироку [270, с. 165; 294, с. 140; 295, с. 213; 296, с. 57–58], надає можливість найбільш виважено вирішити дану проблему. Не визнаючи переслідуваного ні винним, ні невинним, не провокувати винну особу здійснювати, часто разом із захисником, всіх можливих заходів для того, щоб не тільки уникнути належної відповідальності, але й набути статус невинної особи і на цій основі ще й відшкодувати за рахунок законослухняних податкоплатників витрати на досягнення даної мети.

Якщо бути відвертим, то ймовірність потрапляння невинної особи у таку ситуацію достатньо низька, а багатовіковий досвід спадкування принципу: краще десять винних осіб звільнити від кримінальної відповідальності, ніж одного невинного притягти до неї, який був уже передбачений у контексті застосування смертної кари Військовим Уставом Петра Першого 1716 р. [257, с. 24], виявився невиправданим і в сучасних умовах помітно сприяє неухильному зростанню рівня криміналізації суспільства у цілому. Тим більше, що ідея нейтрального вироку принципово не нова. Так, В. Д. Спасович ще у лекції з теорії судово-кримінальних доказів від 04.10.1860 р., цитуючи ст. 304 ч. 2 т. XV Зводу законів Російської Імперії про те, що ніхто не може бути засуджений до покарання без точних та непрямих доказів, чим встановлювалися досконалі і недосконалі докази, підкреслював, що наявність досконалих (у нашому розумінні – прямих) доказів дорівнює доведеності вини, а недосконалих, тобто, непрямих, доказів – накликує лише підозру щодо підсудного [257, с. 25]. В іншому місці даної лекції вказаний підхід пояснюється у контексті різновидів доказів: а) власне визнання вини; б) інший повний безумовний доказ – показання особливого свідка; в) напівдокази та інші непрямі докази, які можуть лише накликати на обвинуваченого підозру. Наявність же будь-якої сукупності непрямих доказів не може скласти повного доказу і зумовлює необхідність застосування крайнього судового способу отримання доказів – тортур, порядок застосування яких, однак, не є повністю зрозумілим, оскільки вимагалася й наявність трьох умов, коли: а) факт злочину очевидний; б) проти підсудного є потужні непрямі докази чи напівдокази; в) підсудний не зізнається у вчиненні злочину [257, с. 21].

О. О. Кістяковський, аналізуючи у 1874 р. різновиди вироків, окрім обвинувать-ного і виправдувального вироку, також виділяє й третій різновид вироку «abcolutio ab instatia» – залишення в підозрі, який постановляли тоді. Коли обвинувачений не довів своєї невинуватості, а докази, що представив обвинувач, недостатні для того, щоб дати підстави для обвинувального вироку, і тому залишаються певні сумніви у невинуватості обвинуваченого, який міг піддаватися суду ще раз лише у випадку відкриття нових доказів [112, с. 111].
Можна навести й інші стародавні приклади застосування даного підходу, але й наведених достатньо для того, щоб зрозуміти актуальність повернення до ідеї по суті нейтрального вироку, наслідки якого за викладеною авторською концепцією узгоджуються з історичним досвідом найбільш виваженого підходу до остаточного вирішення даної проблеми. Адже ж над великим принципом залежності підсудного напряму від закону, у контексті чого й знаходиться аналізований підхід із введенням нового процесуального статусу переслідуваного – причетного, та оновленого розуміння нейтрального вироку, на думку В. Д. Спасовича, працювали багато століть і декілька цивілізацій [257, с. 25]. 

Дещо в даному аспекті можна знайти й у КПК Російської Федерації, де п. 20 ч. 1 ст. 5 в порядку роз’яснення понять, які використані в кодексі, вказано термін «непричетність», що пояснюється як невстановлена причетність чи встановлена непричетність особи до скоєного злочину [310], з чим погодитися не можна. Не можна ставити знак рівності між цими поняттями: друге з них означає встановлену невинуватість особи, тоді як перше з понять залишає сумніви такого роду, які і має охопити запропонований статус «причетного»: невстановлена причетність ще не означає встановленої невинуватості особи.
Якщо із необхідністю введення поряд із обвинувальним і виправдувальним ще й нейтрального вироку як остаточного судового рішення все вже зрозуміло, то треба піддати аналізові виваженість представлення інших форм остаточного судового рішення із припинення провадження за відсутністю події злочину чи ознак злочину в події, на підставі низки нереабілітуючих підстав за ст. 6 та ін. КПК України, у зв’язку із застосуванням до переслідуваного примусових заходів виховного чи медичного характеру тощо. Чи варто у всіх перелічених і подібних інших випадках також постановляти вирок, який тоді має набути й додаткових різновидів? Вбачається, що ні. Краще за все у таких ситуаціях все ж таки обмежитися винесенням одноособової чи колегіальної власне ухвали. 

Водночас, окремою постановою має бути замінена існуюча окрема ухвала судді чи суду в контексті реагування у відповідності із вимогами ст. 23-2, 340 і 380 КПК України на причини та умови, що сприяли вчиненню злочину, на виявлені факти порушення закону чи навпаки на факти високої свідомості, мужності при виконанні громадського обов’язку, які сприяли припиненню і розкриттю злочину, та на будь-які інші факти, реагувати на які вважає за потрібне суддя чи суд.

З метою ж уніфікації даного підходу й передбачене ст. 23-1 КПК України аналогічне «подання органу дізнання, слідчого, прокурора в кримінальній справі», як і випадки представлення слідчим подання до судді чи суду або до голови апеляційного суду чи до його заступника з метою винесення згідно ч. 5 ст. 177, ч. 3 ст. 178 ч. 4 ст. 178, ч. 4 ст. 187, ч. 4 ст. 190, ч. 1 ст. 205 та ін. КПК України [142] вмотивованого рішення на проведення певних де-факто слідчих дій, правильніше оформляти у вигляді постанови, тоді як суддя чи суд має постановити з приводу останніх з випадків вже вмотивовану ухвалу.

Що ж стосується такої форми остаточного досудового процесуального рішення слідчого чи прокурора, як обвинувальний висновок, що, звісно, є формою узагальнюючої оцінки доказів, то в даному випадку доцільніше виносити за аналогічною структурою, передбаченою ст. 223 і 224 КПК України [142], постанову слідчого чи прокурора про направлення справи в суд, як це робиться згідно ч. 3 ст. 417 КПК України щодо суспільно небезпечних діянь, скоєних неосудними або обмежено осудними особами [142].

У випадку з протоколом досудової підготовки матеріалів прокурор згідно ст. 430 КПК України при позитивному рішенні не тільки виносить постанову про порушення кримінальної справи, а й складає обвинувальний висновок [142], який не може не повторювати протокол. У контексті раціоналізації судочинства дані дії, у т. ч. із порушення справи, є зайвими. Замість протоколу дізнавачу більш правильно з самого початку складати постанову про результати спрощеного провадження, яку прокурор: 1) при позитивному вирішенні має санкціонувати і направити в суд; 2) при негативному вирішенні питання має відмовити в санкції і прийняти одне з двох наступних рішень: 2.1) повернути постанову про результати спрощеного провадження для проведення додаткових дій; 2.2) порушити антикримінальну справу і направляти її проведення досудового слідства.

У разі ж позитивного вирішення питання із санкціонуванням вказаної постанови суддя в межах попереднього розгляду постанови про результати спрощеного провадження має вже винести ухвалу про: 1) повернення постанови дізнавачу для проведення додаткових дій; 2) порушення антикримінальної справи і про: 2.1) призначення її до головного судового розгляду; 2.2) повернення постанови через прокурора для проведення досудового слідства. 

Залежно від ситуації (коли обставини справи достатньо зрозумілі, в обранні чи в зміні запобіжного заходу немає потреби тощо) можна обійтися й без попереднього розгляду і діяти аналогічно справі приватного обвинувачення.

Процесуальне законодавство передбачає низку й інших документів досудового слідства і судового розгляду справи, коли згідно ч. 4 ст. 109 КПК України слідчий вправі давати доручення органам дізнання з проведення розшукних і слідчих дій, ч. 4 ст. 114 – аналогічні доручення і вказівки; ч. 1 ст. 118 – слідчий окремі доручення іншому слідчому чи органу дізнання про проведення слідчих дій в іншому слідчому районі; ч. 1 ст. 315-1 – суд судове доручення органу, який проводив розслідування; п. 4 ч. 1, ч. 4 ст. 358 – апеляційний суд доручення суду першої інстанції з проведення певних процесуальних дій; ч. 2 ст. 114-1 – начальник слідчого підрозділу вказівки слідчому, а ч. 5 даної статті – вказівки прокурора начальнику слідчого підрозділу; п. 3, 4 ч. 1 та ін. ст. 227 – вказівки прокурора органам дізнання і слідчому; ч. 7 ст. 374 – вказівки апеляційного суду органам дізнання, слідчому і суду першої інстанції та ін. [142], які є абсолютно імперативною вимогою (вказівки, що містять вимогу обов’язково виконати певні дії або утриматися від них) чи відносно імперативною вимогою (доручення, що містить у собі вже прохання, яке не можна, однак, не виконати) із проведення певних, як правило, де-факто процесуальних і, не виключно, де-юре процесуальних дій.

Але вказівки та доручення як і будь-яка постанова чи ухвала, у вигляді яких вони суддею (судом) згідно ч. 1 ст. 315-1 КПК України й оформляються [142] і що варто поширити й на всі інші вказівки і доручення (слідчого органам дізнання та іншому слідчому, начальника слідчого відділу підлеглому слідчому, прокурора органам дізнання та слідчому; керівника слідчої чи слідчо-ордистичної групи іншим членам групи тощо), витребування від юридичних осіб певних відомостей також містять у собі результати певної проміжної узагальнюючої оцінки та використання доказів. Витребувати документи та трасосубстанції від юридичних осіб головний суб’єкт не має право. Для цього існує інший порядок – виїмка. Тому не треба порушувати принцип безпосередності антикримінального судочинства і перекладати обов’язок головного слідчого чи судді з отримання доказів на інших суб’єктів антикримінального судочинства і, тим більше, на інших юридичних осіб, примушуючи їх самим направляти документи чи трасосубстанції головному суб’єкту. Практиці відомі непоодинокі випадки, коли зацікавлені юридичні особи за запитом головного суб’єкта антикримінального судочинства направляли вже відповідним чином змінені документи [139]. Такі дії не виключаються й щодо трасосубстанцій.

Запропонований же підхід, окрім уніфікації і підвищення відповідальності до надання та, особливо, до виконання такого роду вказівок, доручень і запитів, які доцільніше іменувати вже термінами «постанова про надання вказівок на виконання процесуальних дій (негласних заходів)», «постанова про доручення іншими суб’єктами виконати процесуальні дії (негласні заходи)» чи «постанова про витребування від юридичних осіб відомостей», перетворить названі документи в повноцінну процесуальну форму представлення порядку і результатів узагальнюючої оцінки доказів і використання такого роду відомостей.
Низка документів як процесуальної форми проведення узагальнюючої оцінки та використання доказів існує й на стадії перегляду слідчих і судових рішень, які в одному з останніх видань були представлені у такій спосіб: «головні суб’єкти … оцінюють докази у формі: … апеляції прокурора та інших учасників судового засідання; касаційного подання прокурора та інших учасників судового засідання; подання прокурора чи п’яти суддів касаційного суду про перегляд судового рішення у виключному провадженні» [294, с. 140], що не може бути визнане достатньо точним.

Не викликає сумніву те, що всі перелічені документи є процесуальною формою представлення узагальнюючої оцінки і використання доказів, але вказівка на кількість членів касаційного суду, які можуть скласти подання про перегляд справи в порядку виключного провадження вбачається у даному випадку зайвою.

До такого роду документів як належної процесуальної форми представлення узагальнюючої оцінки та використання доказів іншими, ніж, головні, суб’єктами антикримінального судочинства, треба ще додати й клопотання зацікавленої особи з приводу проведення дізнавачем, слідчим, прокурором, суддею та іншими суб’єктами, які виконують їхні функції, певних дій або скарги даної особи на діяння, у т. ч. й рішення, названих суб’єктів. Недостатньо точною є вказівка на те, що власне головні суб’єкти оцінюють докази у формі названих документів, якими ж фактично не є щойно названа скарга інших суб’єктів антикримінального судочинства і такі документи з наведеного переліку, як апеляція та касаційне подання та скарга інших учасників судового засідання.

Названі документи як форма представлення узагальнюючої оцінки і використання доказів іншими, ніж головні, суб’єктами антикримінального судочинства у контексті оскарження діянь (рішень) власно головних суб’єктів мають значення для правильного вирішення справи не менше, ніж аналогічні документи одних головних суб’єктів щодо діянь (рішень) інших, наприклад, слідчого чи дізнавача на наглядові діяння (рішення) прокурора, прокурора на діяння (рішення) судді чи суддів, п’яти суддів касаційної інстанції на рішення інших суддів та ін.

Процесуальною формою представлення доказів можуть бути лише такі документи, що складають суб’єкти антикримінального судочинства, які мають право отримувати докази, тобто, лише слідчий, суддя (через секретаря судового засідання) та експерт (у порядку виключення).

Інші головні суб’єкти – дізнавач, прокурор, начальник органу дізнання, начальник слідчого підрозділу, керівник слідчої чи слідчо-ордистичної групи та керівник експертної установи [109, с. 177], проводячи де-факто слідчу дію (експертизу) і складаючи протокол (висновок) з представлення її порядку та результатів, виконують функції слідчого (експерта).

Наголошуючи достатньо виважено на тому, що «у ст. 65 КПК України, ч. 1 ст. 77 Проекту КПК від 10.03.2009 р. та у ч. 1 ст. 147 Проекту КПК від 12.10.2005 р. відсутнє чітке визначення поняття доказів та його розмежування із джерелами доказів, суб’єктами і діями з їх отримання і формою представлення» [109, с. 169], С. А. Кириченко пропонує нову редакцію перших двох частин вказаної статті, перша з яких подана у такій спосіб: «Доказом у кримінальній справі є будь-які відомості про факт (зовнішній чи внутрішній прояв події, у т. ч. явища, діяння, речового джерела) у цілому чи його окрему сторону, яким притаманна єдність значущості, допустимості, законності і доброякісності» [109, с. 169–170], тоді як друга частина цієї ж статті присвячена вже тлумаченню протилежних переліченим властивостям понять «незначущі» «недопустимі», «незаконні» і «недоброякісні відомості» [109, с. 170].

Розмежування доказів та їх властивостей власне із джерелами такого роду відомостей тут немає, хоча бажане в контексті акцентування уваги на тому, що відомості, які утворюють докази, отримують від особистісних чи за допомогою речових джерел. Не вбачається зайвим у даній статті підкреслити й те, що значущість, допустимість, законність і доброякісність є власне основними юридичними властивостями доказів. Викладені зауваження можуть бути усунуті наступним розвитком позиції С. А. Кириченка: «Доказом у кримінальній справі є будь-які відомості про факт (зовнішній чи внутрішній прояв події, у т. ч. явища, діяння, речового джерела) у цілому чи його окрему сторону, які отримані від особистісного чи за допомогою речового джерела і яким притаманна єдність таких основних юридичних властивостей, як значущість, допустимість, законність і доброякісність».
У такому разі завданням подальших частин ст. 65 КПК України, тобто, з третьої по сьому частини, стало б розкриття суб’єктів, порядку і вичерпного переліку дій та особливостей отримання доказів, а також форм представлення та оцінки і використання такого роду відомостей, у контексті чого й має бути уточнена й назва даної статті «Докази, порядок отримання і форма представлення, оцінки і використання».
Отже, процесуальне законодавство, краще за все редакцію ст. 65 КПК України, більш правильно удосконалити таким чином, щоб було також зрозуміло, в яких формах (процесуальних документах) слідчий, суддя та експерт представляють докази, а в яких формах суб’єкти антикримінального судочинства здійснюють оцінку і використання такого роду відомостей.

Висновки до розділу 4

1. У порядку тлумачення термінів та категорій КПК України доцільно розкрити з урахуванням філософських підходів сутність процесуальної форми (назви процесуальної категорії; процесуального документу як форми фіксації сутності, послідовності та результату здійснення певної процесуальної дії, у т. ч. й порядку отримання доказів, сутності самих відомостей, процесу їх узагальнюючої оцінки і використання в доказуванні, прийняття рішення; кримінальної справи у цілому як упорядкованої сукупності такого роду документів) і змісту антикримінального провадження (власне порядок проведення окремих процесуальних дій чи їх комбінації, сукупність яких і складає відповідне часткове, загальне чи базове провадження; власне сутність доказів, іншої характеристики певних фактів, рішення, що приймається внаслідок вказаної оцінки).
2. За авторською концепцією [96, с. 175; 108, с. 138; 282, с. 182–183; 284, с. 226; 287, с. 200, 202; 288, с. 335; 289, с. 207–208; 290, с. 99; 292, с. 37–38; 293, с. 73; 295, с. 213; 296, с. 56–57; 297, с. 244] реакцію нової сьомої частини ст. 65 КПК України більш правильно викласти таким чином, щоб було зрозуміло, що слідчий представляє докази у формі протоколу де-факто слідчої дії, суддя чи колегія суддів – журналу судового засідання, експерт чи комісія експертів – висновку експертизи та у передбачених кодексом випадках чи за вказівкою ініціатора дослідження й протоколу експертизи, а узагальнююча оцінка і використання такого роду відомостей здійснюються суб’єктами антикримінального судочинства у формі: 1) постанови про надання вказівок на виконання процесуальних дій (негласних заходів); 2) постанови про доручення іншими суб’єктами виконати процесуальні дії (негласні заходи); 3) постанови дізнавача, прокурора чи слідчого про направлення кримінальної справи; 4) постанови про усунення порушень закону, причин та умов, що сприяли вчиненню злочину; 5) постанови дізнавача, слідчого, прокурора чи судді (суду) про прийняття у передбачених кодексом випадках іншого проміжного процесуального рішення; 6) обвинувального, виправдувального чи нейтрального вироку; 7) ухвали судді (суду) про інше остаточне вирішення справи; 8) клопотання зацікавленої особи з приводу прийняття дізнавачем, слідчим, прокурором чи суддею певного процесуального рішення; 9) скарги даної особи на діяння, у т. ч. й рішення, названих суб’єктів; 10) постанови прокурора про перегляд судового рішення в порядку апеляції; 11) апеляції інших уповноважених кодексом суб’єктів; 12) постанови прокурора про перегляд судового рішення в касаційному порядку; 13) касаційної скарги інших уповноважених кодексом суб’єктів; 14) постанова прокурора про перегляд судового рішення в порядку виключного провадження; 15) такої ж постанови суддів касаційного суду.

ВИСНОВКИ

У виданні наведено теоретичне узагальнення і нове вирішення наукового завдання щодо уточнення способів отримання доказів та форми представлення, оцінки і використання такого роду відомостей в антикримінальному судочинстві, у результаті чого зроблено такі найважливіші висновки: 

1. Дослідження ґенези становлення і розвитку процедури та суб’єктів отримання доказів у процесі боротьби зі злочинами дозволило усвідомити здобутки багатовікового досвіду вирішення даного питання, накопичення яких активізувалося із формуванням інквізиційного і пізніше змішаного процесу і набуло цілеспрямованого розвитку із виходом криміналістики з надр кримінального процесу, що не дозволило, однак, на цей час мати узгоджений, виважений і несуперечливий доктринальний і законодавчий підхід. Право отримувати докази невиважено надається захиснику, ордисту і через «представлення доказів» будь-якій іншій фізичній чи юридичній особі. 

2. Виходячи з обов’язку забезпечити безпосереднє, повне, всебічне та об’єктивне дослідження всіх обставин справи, таке право має бути лише у слідчого (дізнавача, прокурора) та у судді (народні, присяжні засідателі не бажані у такому сенсі у силу порушення принципу професійності вирішення питання про винуватість особи), а в порядку виключення з принципу безпосередності судочинства, пов’язаного з необхідністю застосувати спеціальні знання – й у експерта; інші головні суб’єкти виконують функції названих осіб, тоді як захисник, ордист і будь-які інші фізичні та юридичні особи можуть лише допомагати названим суб’єктам через добровільну видачу тих значущих для справи речових джерел, що знаходяться в їх володінні; повідомлення про вірогідне або реальне місце знаходженні того матеріального об’єкта або особи, які можуть виступити у даній справі відповідно як речове чи особистісне джерело антикримінальних відомостей; а також, після того, як вони стали суб’єктом даного судочинства, й шляхом постановки питань чи заяви клопотання з корегування безпосередньо процесу отримання такого роду відомостей або відповідної процедури судочинства.

3. Багатовікове з’ясування сутності і різновидів дій з отримання доказів не виключило наявність суперечностей в існуючому законодавчому і доктринальному вирішенні даного питання: такі дії іменуються «слідчими», «слідчими і судовими», «процесуальними» та ін.; відокремлюються чи ні від дій із дотримання процедури судочинства; визначаються переважно у контексті «збирання доказів» (фактично ж збирають речові і встановлюють особистісні джерела, від яких вже отримують певні відомості як можливі докази, що більш правильно іменувати стисло – «дії, пов’язані з отриманням доказів»); у Проекті КПК № 2 подані алогічно і загрозливо для прав, свобод та інтересів суб’єктів судочинства в сукупності із традиційними негласними заходами – «негласними слідчими (розшуковими) діями» тощо.

4. Врахування необхідності розмежувати та окремо кодифікувати правову регламентацію процесуальних дій і негласних заходів, уточнити співвідношення криміналістичної (процесуальної, парапроцесуальної) та ордистичної діяльності як системи пошукових, розшукових, отримуючих (розвідувальних, контррозвідувальних) чи дотримуючих і поряд з цим забезпечуючих та документуючих відповідно гласних дій (прийомів) і негласних заходів (прийомів); а також первісності появи дій з отримання доказів у силу факту їх історичного розвитку, що обумовило й дії із дотримання процедури судочинства, та ін. дозволяє вперше запропонувати такий міждисциплінарний (процесуальний, криміналістичний, ордистичний) ступеневий сутнісно-видовий поділ практичних дій в антикримінальному судочинстві: 1. Процесуальні дії: 1.1. Де-факто процесуальні дії, що пов’язані із отриманням доказів: 1.1.1. Де-факто слідчі дії. 1.1.2. Де-факто судові дії. 1.1.3. Де-факто експертні дії. 1.2. Де-юре процесуальні дії, що мають забезпечити дотримання процедури початку судочинства, ведення досудового слідства, судового розгляду і перегляду справи та виконання слідчих і судових рішень: 1.2.1. Де-юре слідчі дії. 1.2.2. Де-юре судові дії. 1.2.3. Де-юре експертні дії. 1.2.4. Де-юре захисні дії. 1.2.5. Де-юре обвинувальні дії. 2. Позапроцесуальні дії чи заходи: 2.1. Парапроцесуальні дії: 2.1.1. Де-факто парапроцесуальні дії – дії, пов’язані з отриманням орієнтуючих відомостей: 2.1.1.1. Де-факто параслідчі дії. 2.1.1.2. Де-факто парасудові дії. 2.1.1.3. Де-факто параекспертні дії. 2.1.1.4. Де-факто паразахисні дії. 2.1.1.5. Де-факто параобвинувальні дії. 2.1.2. Де-юре парапроцесуальні дії – дії із взаємопов’язаної організації, планування та версіювання процесу боротьби зі злочинами: 2.1.2.1. Де-юре параслідчі дії. 2.1.2.2. Де-юре парасудові дії. 2.1.2.3. Де-юре параекспертні дії. 2.1.2.4. Де-юре паразахисні дії. 2.1.2.5. Де-юре параобвинувальні дії. 2.2. Негласні заходи: 2.2.1. Де-факто негласні заходи, що пов’язані із отриманням ордистичних відомостей. 2.2.2. Де-юре негласні заходи – негласні заходи, спрямовані на організацію, планування і версіювання та на дотримання правової регламентації ордистичної діяльності, а в перспективі – процедури Ордо-регламентного кодексу
.

5. Дослідження близько 150 підходів до визначення видового поділу дій, пов’язаних з отриманням доказів, спонукає до обґрунтування найбільш виваженого їх переліку, у контексті чого звернуто увагу на існування в законодавстві різних країн і в теорії декількох варіацій розуміння сутності тих з них, що розглядаються як одна дія і іменуються термінами «слідчий експеримент» (експеримент же може бути експертним і, навіть, судовим), чи «уточнення показань на місці» або (що притаманне ст. 194 КПК України і підтримується більшістю вітчизняних авторів) – «відтворення обстановки і обставин події» (що спонукає знову відтворити за участю особистісного джерела та понятих нібито обстановку та обставини події злочину). Іноді ці дії розуміються окремо, що є вірним, якщо іменувати їх «перевірка та/чи уточнення показань на місці» і «експеримент», чітко розмежувати за метою (для першої – розшук та огляд за участю раніше допитаної особи місця події та/чи перевірка та/чи уточнення її показань про певну подію чи дії на місті і в обставинах, де ця подія або дії мали місце; для другої – перевірити у штучно створених умовах можливість сприйняття певного факту, виконання певних дій чи певної їх послідовності, факту появи певних матеріальних змін чи механізму їх утворення, у т. ч. у якості зразків для експертизи), виключити їх підміну допитом на місці, оглядом місця події за участю особистісного джерела та ін.

6. Переважне уникнення від визначення сутності як дії використання спеціальних знань у формі експертизи та позначення її різними термінами, коли призначення (підготовка) експертизи ще визнається іноді слідчою дією, зумовлює акцент на тому, що тут має місце комбінація «призначення і провадження експертизи», яку складають де-факто слідча чи де-факто судова дія із призначення експертизи, у т. ч. й отримання зразків (яке іменується й терміном «відібрання зразків», що небажане натякає на наявність певної боротьби) та де-факто експертна дія із провадження експертизи. Кожна з них окремо не має сенсу і спрямована на досягнення загальної мети – отримати докази за допомогою спеціальних знань та у порядку, що має забезпечити достовірність такого роду відомостей. Це унеможливлює існування поряд й інших проваджень: «науково-технічне та судово-медичне дослідження» (гл. 6 КПК Республіки Молдова), «письмові пояснення спеціалістів» як додаток до протоколу (п. 2 ч. 2 ст. 100 Проекту КПК № 2) та ін. Допомога спеціаліста стосується застосування спеціальних знань і навиків в роботі з особистісними чи речовими джерелами, а не вирішення значущих для справи питань, для чого є експертиза. Її краще допустити до порушення справи та передбачити звичайний і спрощений порядок, залишивши існуючі процесуальні гарантії достовірності отриманих відомостей.

7. Розгляд різних точок зору на сутність затримання підозрюваного дозволив погодитися з тими із них, які вбачають у ньому дію, пов’язану з отриманням доказів, у протоколі якої можуть відображатися час і місце скоєння злочину, факти безпосереднього виявлення ознак такої події, процес освідування, виїмки одягу та інших речових джерел (знарядь злочину, носіїв слідів цієї події), інші значущі відомості. Підозрюваний має бути допитаний. Дія може стосуватися обвинуваченого чи підсудного, який переховується, та/чи якому обрано запобіжний захід взяття під варту. Правильніше в ній вбачати де-факто слідчу комбінацію «затримання і допит переслідуваного», що може складатися із дій власне по затриманню, освідуванню, особистому обшуку, виїмці та із допиту переслідуваного. В якості дії, пов’язаної із отриманням доказів, виступає й по суті комбінація «оголошення розшуку обвинуваченого (підсудного)», яка пов’язана із встановленням місцезнаходження даної особи та із здісненням з нею через затримання, привід та ін. зустрічі головного суб’єкта як необхідної передумови власне процесу отримання доказів.

8. Детальний аналіз чисельних позицій із з’ясування сутності ексгумації трупа дозволив підтримати спрямованість даної дії на отримання доказів. Протягом ексгумації аналогічно огляду місця події збираються речові джерела, у даному випадку – труп людини, який на місці чи в морзі може бути підданий зовнішньому огляду та експертному дослідженню. Ексгумація можлива лише з місця поховання, проведеного в установленому порядку. Вилучення трупа з ґрунту, під який той потрапив будь-яким іншим шляхом, охоплюється вже оглядом місця події.

9. Немає одностайності і щодо визначення сутності дій з накладення арешту на кошти та інше майно та з передачі останнього на зберігання, що переважно не вважається дією, пов’язаною з отриманням доказів, але практично є такою у контексті процесу доказування належності даного майна переслідуваному та його можливості стати засобом відшкодування збитків або об’єктом конфіскації.

10. Пред’явлення обвинуваченого, окрім заочного провадження, яке є в проектах КПК № 1 і 2, має супроводжувати допит обвинуваченого і без нього є безцільним і перетворює дану дію у де-факто слідчу комбінацію.

11. До переліку де-факто процесуальних дій мають потрапити й такі «безспірні» традиційні слідчі дії, як допит, очна ставка, обшук, виїмка та пред’явлення для пізнання, тоді як аналогічний за статусом огляд у розвиток позиції О. А. Кириченка доцільно разом із особистим дослідженням (менш виважено – «попереднє дослідження», «доекспертне дослідження» тощо), яке має бути визнане процесуальною дією, реформувати в де-факто слідчу (де-факто судову) комбінацію «обстеження (огляд, особисте дослідження)» із розмежуванням завдань огляду (збирання безпечних для здоров’я та доступних безпосередньому візуальному сприйняттю антиделіктних слідів, ймовірних носіїв речових джерел доказів; документування стану, умов знаходження і взаємного розташування цих речових джерел доказів та інших об’єктів навколишнього середовища) та особистого дослідження (з’ясування обставин і механізму підготовки, вчинення чи приховування певної події, вирішення інших значущих питань без залучення спеціальних знань у порядку експертизи, а також потреби в експертизі певних речових джерел) та із одночасним проведенням і документуванням протоколом обстеження аналогічно огляду тільки у разі збігу їх за часом та об’єктами. З цією метою запропоновано й нову редакцію ст. 190 КПК України.

12. Мали місце й чисельні необґрунтовані пропозиції визнати слідчими ті чи інші дії або заходи, яким є й передбачене чинним КПК та підтримане в теорії із суперечливим тлумаченням суті так званого «зняття інформації з каналів зв’язку». Термінологічно воно є менш виваженим, ніж «збирання доказів», і за суттю є негласний захід, який, як і будь-який інший, слідчий (суддя) не може виконати безпосередньо, а має лише доручити ордистам та, отримавши результати, провірити їх (узагальнююче оцінити) проведенням певних де-факто процесуальних дій, результати яких вже можуть бути доказами.

Звідси дії з отримання відомостей з технічних каналів зв’язку разом із накладанням арешту на поштово-телеграфну кореспонденцію, іншими діями із контролю засобів зв’язку певного особистісного джерела з іншими особами (Інтернет, SMS, MMS та ін. види зв’язку, перелік яких у міру розвитку технологій є змінним) мають утворити комбінацію «контроль засобів зв’язку» із направлення постанови для виконання відвідним суб’єктам і проведення слідчим дій із отримання доказів, у т. ч. й призначенням експертизи, в контексті вказаної узагальнюючої оцінки результатів.

13. Пов’язані з викладеним й чисельні спроби авторів впровадити в слідчу діяльність з різним термінологічним і сутнісним розумінням такий практично негласний захід, як «зовнішнє спостереження», що має понад віковий досвід витонченого спеціалізованого проведення, поєднання якого, як й інших негласних заходів, із процесуальною діяльністю, що алогічно передбачає гл. 19 Проекту КПК № 2, вже було в історії країни і, як зауважує С. М. Стахівський, наслідки виявилися трагічними. Такий підхід неможливий й внаслідок спеціалізованої підготовки антиделіктологів для процесуальної і негласної діяльності, а їх поєднання в одному суб’єкті неминуче призведе до зниження рівня підготовки і позначиться на ефективності, раціональності та якості ведення кожного з видів діяльності щодо боротьби зі злочинами і, як наслідок, і на рівні забезпечення прав, свобод та інтересів громадян. Ордист може провести окремі нескладні де-факто процесуальні дії і в порядку лише доручення, а як головний суб’єкт ордистичні заходи – ні. Позапроцесуальна робота з особистісними і речовими джерелами порушує безперервний ланцюжок процесуального документування і створює певні перепони для використання в якості доказів отриманих протягом цього відомостей.

14. Отримання пояснення, яке в законодавстві і теорії іменують «відібрання пояснення» (що несе в собі відтінок боротьби) і С. В. Томін пропонує визнати поряд з допитом як процесуальну дію, фактично є парапроцесуальною, позбавлене притаманних оформленню явки з повинною про вчинення злочину, отриманню усної заяви чи письмового повідомлення про вчинений злочин або його підготовку та допиту процесуальних гарантій достовірності отриманих відомостей (які у контексті встановлення істини у справі треба вирівняти за вимогами зі свідком щодо всіх особистісних джерел та дій за їх участю), має бути витіснене допитом у контексті пропозиції про допуск до порушення справи всіх процесуальних дій. Невиважена й процесуалізація опитування, що практично є парапроцесуальною дією із встановлення через суцільне чи вибіркове спілкування із необмеженим колом осіб ймовірних особистісних джерел, які підлягають вже допиту. Звідси, актуальним є уточнення сутності і переліку парапроцесуальних дій, у т. ч. отримання пояснення, опитування, прочісування місцевості, звернення через засоби масової інформації і засіки, коли відмінність гласної позапроцесуальної дії від негласного заходу «під прикриттям» полягає у прихованості іноді підготовки до проведення дії, а не процесу отримання відомостей.

15. Є інші спроби визнання певних дій у якості традиційних слідчих, що стосується: а) «одорологічного дослідження», яке згодом набуло виваженого порядку звичайної чи діагностичної комісійної одорологічної експертизи; б) «реконструкції», завдання якої входять до запропонованого розуміння перевірки та/чи уточнення показань на місці; в) «огляду і вилучення», що охоплюються оглядом, у процесі якого всі виявлені антиделіктні сліди та інші речові джерела й вилучаються тощо.
16. Розгляд понад 100 варіацій класифікації традиційних слідчих дій дозволив звернути увагу на дискусію навколо поділу цих дій на вербальні, нонвербальні і змішані, що вперше було запропоноване С. А. Шейфером, але витоки чого тяжіють до багатовікового поділу джерел на особистісні та речові і розвитку методів роботи з ними. Це поряд зі складністю і суперечливістю термінологічного виокремлення низки методів отримання доказів щодо кожної з названих груп джерел, що більшістю авторів розглядається в якості основи даного поділу, дає підстави дійти висновку, що де-факто процесуальні дії більш правильно класифікувати за джерелами отримання доказів на ідеально спрямовані, матеріально спрямовані і змішано спрямовані .

17. Розв’язання дискусії з приводу віднесеності певних дій до кожної з цих груп доцільне з акцентуванням уваги на тому, що змішано спрямовані дії (пред’явлення для впізнання, перевірка та/чи уточнення показань на місці, освідування, затримання та допит переслідуваного, експертиза щодо особистісного джерела, накладення арешту на кошти та інше майно і передачу останнього на зберігання, обшук чи виїмка за участю власника, експеримент та отримання зразків щодо чи за участі особистісного джерела; залежно від обставин – контроль засобів зв’язку) пов’язані з отриманням доказів не від якогось неподільного особистісно-речового джерела, яких, за висновком С. А. Кириченка, не буває, а паралельно від особистісного і за допомогою речового джерела, у т. ч. й за допомогою обстановки місця проведення дії, що, однак, утворює змішані особистісно-речові відомості.

Звідси, ідеально спрямованими такого роду діями є оформлення явки з повинною про скоєння злочину, отримання усної заяви або письмового повідомлення про вчинений злочин чи про його підготовку, допит, очна ставка, пред’явлення обвинувачення та допит обвинуваченого і в залежності від обставин – контроль засобів зв’язку, а матеріально спрямованими – експеримент та ексгумація трупа без участі особистісного джерела, обстеження, за винятком освідування, обшук і виїмка без участі володільця, накладення арешту на кошти та інше майно і передачу останнього на зберігання без участі власника; отримання зразків та експертиза без участі чи не щодо особистісного джерела.

18. В основі інших класифікацій традиційних слідчих дій переважної більшості авторів лежать розроблені В. П. Шибіко поділи, що в частині умовного попарного виділення основних і додаткових, первинних і повторних, невідкладних та інших, обов’язкових і необов’язкових такого роду дій, а також класифікація дій інших авторів на невідкладні, першочергові, наступні та ін. за суттю є їх не класифікацією, яка має стосуватися незмінних об’єктів чи відношень, а процедурно-криміналістичною характеристикою, що притаманна всім процесуальним діям і залежить від певної антиделіктної ситуації, коли одні й ті ж дії можуть опинитися як в одній, так і в іншій групі. Значна ж прикладна значущість такої характеристики робить за доцільне розкриття сутності такого роду дій у контексті тлумачення термінів та категорій, що в останньому з поділів правильніше зробити щодо загальної та спеціальної обов’язковості процесуальних дій. Всі дії, обумовлені базисними завданнями судочинства – встановити істину і на цій основі правильно вирішити справу, а де-факто процесуальні дії – додатково загальним, спеціальним і частковим предметом доказування, є загальнообов’язковими.

Певні норми кодексу можуть передбачати й особливі такого роду випадки, які перетворюють ці дії вже у спеціально обов’язкові, повний перелік яких доцільний й в окремій нормі кодексу. Тут доцільно назвати й ті де-факто процесуальні дії, які не можуть бути проведено як додатково (для «довиконання» завдань), так і повторно (виконання ще раз завдання у повному обсязі внаслідок сумніву в достовірності попередніх результатів, що має бути доручене вже іншому суб’єктові) – пред’явлення для впізнання того ж об’єкта тому ж самому особистісному джерелу; допит, інші де-факто процесуальні дії з малолітнім особистісним джерелом; перевірка та/чи уточнення показань на тому ж самому місці), а також тільки повторно (всі позитивні де-факто процесуальні дії, за виключенням експертизи, експерименту та особистого дослідження).

У контексті ж пояснення термінів і категорій кодексу доцільне розкриття сутності невідкладної (коли зволікання з її проведенням може призвести до втрати слідів чи іншим чином знизити результативність отримання доказів або виконання інших завдань дії), першочергової (коли поміж невідкладних дій встановлюється бажана черговість їх проведення), первинної (проводиться щодо одних і тих же об’єктів вперше), додаткової (з метою довиконати завдання), повторної (з метою виконати завдання дії заново внаслідок виникнення певної недовіри до її результатів), спеціально (обумовлені законом, вказівкою чи дорученням керівника органу дізнання, начальника слідчого відділу, прокурора, суду, іншого слідчого або суду) і загально-обов’язкової процесуальної дії (обумовлені базисними завданнями судочинства, де-факто процесуальної дії – і предметом доказування).

19. У розвиток підтриманої багатьма авторами класифікації В. П. Шибіко традиційних слідчих дій за процесуальною формою у цій же узагальнюючій нормі кодексу бажаний вичерпний перелік процесуальних дій, порядок проведення яких вимагає: а) попереднього винесення слідчим чи суддею постанови; б) санкції прокурора та/чи судді на постанову слідчого (розмаїття дій прокурора на постанову, подання слідчого: санкція, згода, затвердження і узгодження, треба уніфікувати власне санкцією; замість винесення рішення на основі подання слідчого суддя має давати санкцію на постанову слідчого, чим усуваються й випадки бюрократичного подвійного контролю прокурора і судді); в) участі понятих (відмова від них можлива за умов надійного безперервного наглядного технічного документування дій).

20. Є не класифікацією, а характеристикою за можливістю переслідувати отримуючу чи перевіряючу мету або, невиключно, обидві названі мети одночасно й запропонований В. П. Шибіко і підтриманий більшістю авторів поділ традиційних слідчих дій на такі, що спрямовано на отримання доказів чи на їх перевірку. Останнє можливе лише в контексті узагальнюючої оцінки доказів через отримання у процесі певних де-факто процесуальних дій нових такого роду відомостей, у сукупності з якими й може бути перевірений той чи інших аспект первинних доказів.

21. З урахуванням викладеного викликає сумнів у класифікаційності запропонованих Л. М. Лобойком поділів традиційних слідчих дій залежно від суб’єкта, який безпосередньо їх проводив, та від визнаності і невизнаності такого роду дій, що є змінним і надто умовним.

22. Дослідження ґенези і сучасного стану проблеми із розумінням форми і змісту в антикримінальному судочинстві, дозволило встановити, що формою й досі іменують різновиди попереднього розслідування: дізнання і досудове слідство; історичні різновиди судочинства: обвинувальний, інквізиційний, змішаний; традиційні слідчі дії; процесуальні джерела доказів та ін., а власне різновиди форм представлення доказів (протоколи слідчих і судових дій, протоколи з додатками, складені за результатами проведення оперативно-розшукових заходів, висновок експертизи) в ч. 2 ст. 65 «Докази» КПК України, ч. 2, 3 ст. 147 «Докази» Проекту КПК № 1 та в ч. 2 ст. 77 «Докази» Проекту КПК № 2 подані поряд із джерелами доказів (речові докази, документи) та із своєрідними способами передачі відомостей від особистісного джерела до головного суб’єкта (показання свідка, потерпілого, підозрюваного, обвинуваченого).

23. У свою чергу, всі названі об’єкти разом мають чисельні варіації тлумачення їх сутності, коли, за даними С. А. Кириченка, одні автори іменують їх видами доказів; другі – поділом доказів за видами джерел; третя група авторів – видами доказів (засобів доказування); четверта – переліком джерел доказів (засобів доказування); п’ята – переліком процесуальних джерел доказів; шоста – переліком матеріальних носіїв певної інформації, відомостей; сьома – видами джерел одержання фактичних даних про обставини; восьма – класифікацією процесуальних джерел доказів і разом з цим видами доказів чи класифікацією доказів за видами джерел; дев’ята – джерелами одержання відомостей про факти і одночасно видами процесуальних джерел доказів; десята – переліком джерел доказової інформації; та одинадцята група авторів – власне доказами.

Даний перелік не є вичерпним і до нього можна додати й інші варіанти, коли М. М. Михеєнко ці ж об’єкти називає «процесуальні джерела, які містять докази», що разом власне із доказами охоплюються терміном «засоби доказування»; В. М. Стра-тонов – засобами доказування, якими та його формою є й традиційні слідчі дії; С. М. Стахівський – процесуальними джерелами доказів, що розуміються як певна процесуальна форма, за допомогою якої відомості про факти залучаються до сфери кримінально-процесуального доказування»; І. М. Бацько, підтримуючи З. Т. Гулкевича щодо поліфункціональності протоколів, розглядає їх як джерела доказів, так і форму слідчої дії; М. В. Салтевський – всі названі об’єкти розуміє в якості джерел доказів, а протокол – засобом подання цих доказів тощо.

24. Розмаїття позицій щодо розуміння сутності і місця форми поміж інших категорій доповнюється й суперечливим визначенням поняття процесуальної форми як порядку, правового режиму чи іншу процедуру антикримінального судочинства (Ю. П. Аленін, Ю. М. Грошевий, Є. Г. Коваленко, Л. М. Лобойко, С. М. Мельник, Р. Д. Рахунов та ін.); чи як такого роду процедура, так і її документування (О. В. Баулін, О. П. Кучинська, М. М. Михеєнко, В. В. Молдован, В. М. Стратонов, В. М. Тертишник, Л. Д. Удалова та ін.); або незрозумілими в такому аспекті дефініціями (Я. О. Мото-віловкер, М. С. Строгович, П. С. Елькінд, М. Л. Якуба та ін.).

25. Даний стан суттєво не покращує позиція М. М. Михеєнка з реформування традиційного «збирання доказів» у «формування доказів та їх процесуальних джерел», що підтримали В. І. Бояров, Ю. М. Грошевий, А. В. Іщенко, Л. М. Карнєєва, І. І. Котюк, С. М. Стахівський, В. М. Стратонов та ін. і спростовує Ю. О. Ланцедова у силу наявності відтінку штучного створення такого роду відомостей, а також дискусія навколо передбаченої розд. 7 КПК України «протокольної форми досудової підготовки матеріалів», з приводу чого розглянуто понад 20 підходів, у т. ч. і рекомендації Комітету міністрів до держав-членів Ради Європи, коли найбільш правильним є представлення її спрощеним досудовим провадженням антикримінального судочинства.

26. Викладене спонукає вирішити проблему в контексті тлумачення термінів і категорій на основі філософського розуміння і співвідношення форми (способу існування і відображення змісту) і змісту (зовнішніх і внутрішніх властивостей і процесів об’єкта), коли процесуальною формою є власне назва процедурної категорії (її зміст – призначення і порядок чи інший спосіб існування категорії), процесуальний документ (його зміст – сутність, порядок і результати окремої процесуальної дії, їх комбінації; коли такого роду результатами є отримані докази, кваліфікація злочину чи іншої значущої події, прийняте проміжне, остаточне рішення) та антикримінальна справа як своєрідний сумативний документ (її зміст – сукупність отриманих доказів; сутність і порядок сукупності процесуальних дій чи їх комбінації, які утворюють часткове провадження, тобто, складові частини окремих стадій: дізнання, досудове слідство, судове слідство, судові дебати та ін.; загальне провадження, тобто власне стадії: початок антикримінального судочинства, попереднє розслідування, судовий розгляд справи по першій інстанції, апеляція, касація тощо; або базисне провадження, тобто власне антикримінальне судочинство).

27. Необхідність усунення суперечностей і непослідовності у застосуванні форм представлення доказів чи узагальнюючої оцінки і використання такого роду відомостей спонукає до уніфікації підходу, коли: 1) порядок і результати проведення всіх де-факто слідчих дій і в передбачених кодексом випадках і де-юре слідчих дій мають оформлятися протоколом відповідної дії; 2) порядок і результати проведення всіх де-факто судових і де-юре судових дій, у т. ч. й проведених поза приміщенням суду – журналом судового засідання; 3) порядок і результати вирішення значущих для справи питань за допомогою спеціальних знань – висновком експертизи, а в передбачених кодексом випадках (звичайна і діагностична комісійна одорологічна експертиза) чи коли це визнає необхідним ініціатор дослідження – поряд з висновком й протоколом; 4) усі рішення слідчого і прокурора і проміжні рішення судді (колегії суддів) у передбачених кодексом випадках (у т. ч. про надання доручень, вказівок, витребування відомостей, усунення порушень закону чи причин і умови, що сприяли вчиненню злочину, підтримання позитиву, про перегляд судового рішення в порядку апеляції, касації чи порядку виключного провадження, в останньому з випадків й членів касаційного суду тощо) – постановою; 5) всі остаточні рішення суду (колегії суддів) із визнання підсудного засудженим, виправданим чи причетним – вироком, а всі інші остаточні рішення суду у передбачених кодексом випадках – ухвалою.

28. У якості підсумку результатів дослідження уточнено назву «Докази, порядок отримання і форма представлення, оцінки і використання» і редакцію ст. 65 КПК України, коли до розвитку існуючого варіанту С. А. Кириченка перших двох частин даної статті із розкриття сутності доказу та його властивостей перша частина конкретизується джерелами і найменуванням властивостей основними юридичними: «Доказом у кримінальній справі є будь-які відомості про факт (зовнішній чи внутрішній прояв події, у т. ч. явища, діяння, речового джерела) у цілому чи його окрему сторону, які отримані від особистісного чи за допомогою речового джерела і яким притаманна єдність таких основних юридичних властивостей, як значущість, допустимість, законність і доброякісність»; друга частина із тлумачення цим автором сутності протилежних названим властивостям понять залишається без змін і пропонується передбачити в цій статті ще п’ять частин із доповнення у такій спосіб названих аспектів доказу положеннями про суб’єкти, порядок, особливості і вичерпний перелік дій, пов’язаних з отриманням доказів, і форм представлення, оцінки і використання такого роду відомостей: 

(3) Докази мають право отримувати слідчий, у т. ч. дізнавач і прокурор та суддя (колегія суддів), а в порядку виключення, передбаченого ч. 4 даної статті, – також експерт, шляхом проведення де-факто слідчих дій: оформлення явки з повинною про скоєння злочину; отримання усної заяви або письмового повідомлення про вчинений злочин чи про його підготовку; затримання і допит переслідуваного; допит свідка, потерпілого, переслідуваного, цивільного позивача, цивільного відповідача, третьої особи із самостійними вимогами або без них, представника переслідуваного, потерпілого, позивача, відповідача і третьої особи, експерта; очної ставки між вказаними особистісними джерелами; пред’явлення обвинувачення і допит обвинуваченого; уточнення та/чи перевірки показань свідка, переслідуваного та потерпілого на місці; експерименту з названими особистісними джерелами і без них, пред’явлення для пізнання трасосубстанції, документу, свідка, потерпілого або переслідуваного; обстеження (огляду, особистого дослідження) місця події, місцевості, приміщення, транспортного засобу, трупа людини, тіла живої людини, документу або іншої трасосубстанції; ексгумації трупа; обшуку приміщення, місцевості, транспортного засобу та особистісного джерела; виїмки трасосубстанції чи документу; накладення арешту на кошти та інше майно і передачу останнього на зберігання; контролю засобів зв’язку; оголошення розшуку обвинуваченого; отримання зразків на експертизу; а також аналогічних де-факто судових дій. 

(4) Якщо отримання доказів вимагає залучення спеціальних знань, то з цією метою призначається і проводиться експертиза.

(5) Обстеження (огляд, особисте дослідження) місця події, а з санкції прокурора й будь-яке інше з названих де-факто процесуальних дій можуть бути проведені до порушення справи, якщо без цього не можна отримати відомості про наявність чи відсутність у події ознак злочину або обставин, що виключають провадження по справі.

(6) Допомогу головному суб’єкту антикримінального судочинства в отриманні доказів мають право надавати будь-які фізичні та юридичні особи, у т. ч. представники сторони захисту чи обвинувачення, через: а) добровільну видачу тих значущих для справи речових джерел антикримінальних відомостей, які знаходяться в їх володінні; б) повідомлення про вірогідне або реальне місце знаходженні того матеріального об’єкта або особи, які можуть виступити у даній справі відповідно як речове або особистісне джерело антикримінальних відомостей; в) якщо вони стали суб’єктом даного судочинства, й шляхом постановки питань чи заяви клопотання з корегування безпосередньо процесу отримання такого роду відомостей або відповідної процедури судочинства.

(7) Слідчий представляє докази у формі протоколу де-факто слідчої дії, суддя чи колегія суддів – журналу судового засідання, експерт чи комісія експертів – висновку експертизи та у передбачених кодексом випадках чи за вказівкою ініціатора дослідження й протоколу експертизи, а узагальнююча оцінка і використання такого роду відомостей здійснюються суб’єктами антикримінального судочинства у передбачених кодексом випадках у формі: 1) постанови для будь-яких рішень слідчого і прокурора і проміжних рішень судді чи колегії суддів; 2) обвинувального, виправдувального чи нейтрального вироку; 3) ухвали судді чи колегії суддів для інших остаточних рішень; 4) клопотання зацікавленої особи про прийняття дізнавачем, слідчим, прокурором чи суддею (колегією суддів) певного процесуального рішення; 5) скарги даної особи на діяння, у т. ч. й рішення, названих суб’єктів; 6) скарги уповноважених кодексом суб’єктів про перегляд судового рішення в апеляційному, касаційному чи у виключному порядку.

29. Викладені положення мають доктринальне і прикладне значення для розвитку всіх видів судочинства, у силу чого й запропонований їх розгляд в межах навчального курсу з теорології юриспруденції [270, с. 164–171]. Найбільшу ж користь з цього може винести адміністративне судочинство [90, с. 210–213], яке традиційно використовує досягнення теорії доказів у контексті з’ясування можливостей удосконалення процедури доказування у справах про адміністративні проступки [3, с. 250–323; 75, с. 364–399; 119; 170, с. 365–366; 208, с. 204–228; 340].

ЗАКЛЮЧНІ ПОЛОЖЕННЯ
Викладена у виданні концепція міждисциплінарного криміналістичного (проце-суального, парапроцесуального) та ордистичного сутнісно-видового поділу практичних дій щодо боротьби зі злочинами, а також сутності, термінології і вичерпного переліку де-факто процесуальних і парапроцесуальних дій, форми представлення доказів та оцінки і використання такого роду відомостей в доказуванні у антикримінальних справах має базисне (теорологічне) і прикладене (щодо розвитку інших різновидів судочинства) значення, особливо в контексті боротьби з адміністративними проступками і парапроступками, які найбільш тісно, ніж інші види правопорушень, пов’язані зі злочинами та паразлочинами. 

Тому не буде зайвим викласти й новий підхід до розуміння сутності і переліку правопорушень, який базується на розроблених О. А. Кириченком, Т. О. Коросташовою, Ю. О. Ланцедовою та О. С. Тунтулою новітніх теорологічних засадах юридичних наук у цілому [270, с. 158–159], згідно з якими базисними завданнями юридичних наук фактично є: 1. Розробка ефективного (з найкращими результатами), раціонального (з найменшими витратами) та якісного (за відсутністю інших недоліків): 1.1. Нормативно-правового врегулювання необхідних сторін суспільного життя, тобто права. 1.2. Засобів подолання порушень вказаного нормативно-правового регулювання, тобто засобів подолання правопорушень. 2. Вузівська підготовка юристів. 3. Проведення з цією метою наукових досліджень.

Звідси, випливає, що друге базисне завдання юриспруденції пов’язане із право-порушеннями та юридичною відповідальністю, уточнення сутності і різновидів яких вже знаходиться у площині новітньої класифікації юридичних наук у контексті виконання групових завдань, коли всі існуючі та перспективні юридичні науки з урахуванням їх дійсного найменування, поняття та інших теоретичних засад вказані автори поділяють на такі групи: 

1. Теорологічні юридичні науки, тобто науки, покликані розробити філософські, соціологічні, політологічні, філологічні, психологічні, теорологічні, історичні та інші теоретичні основи для раціонального, ефективного і якісного ведення кожного з напрямів юридичної діяльності, а також для становлення і розвитку в контексті виконання цих завдань інших юридичних наук: 1.1. Мононауки: Філософія юриспру-денції (філософія права
), Політологія юриспруденції (теорія держави), Соціологія юриспруденції (соціологія права), Психологія юриспруденції (судова або юридична психологія), Теорологія юриспруденції (теорія права), Історія вітчизняної юриспруденції (історія держави і права України), Історія зарубіжної юриспруденції (історія зарубіжних держав і права), Історія правових учень (історія правових і політичних учень) та ін. 1.2. Полінауки: Філологія юриспруденції, Енциклопедія юриспруденції, Порівняльна юриспруденція (порівняльне правознавство), Педагогіка юриспруденції та ін. 

2. Регулятивні юридичні науки, які повинні розробити належне нормативно-правове регулювання «безделіктних» сторін суспільного життя: 2.1. Теорія держуправління. 2.2. Внутрішні: (перелік яких удосконалений Є. В. Кириленком): Авіаційнобудівна, Автобудівна, Аграрна, Антиделіктна (правоохоронне право), Атмосферна, Атомноенергетична, Банківська, Бібліотечна, Будівельна, Бюджетна, Ветеринарна, Видавнича, Військова, Вогнеборна, Водна, Дозвільна, Житлова, Залізничнобудівна, Земельна, Кораблебудівна, Культурологічна, Лізингова, Лісова, Ліцензійна, Машинобудівна, Медична, Метролого-сертифікатна, Мистецька, Митна, Муніципальна, Надроархеологічна (кодекс про надра та ін.), Наукова, Освітянська, Пенсійна, Податкова, Працеохоронна, Прикордонна, Природоохоронна, Промислова, Релігійна, Реєстраційна, Санітарна, Сімейна, Споживчоохоронна, Спортивна, Страхова, Торговельна, Транспортна, Фінансова, Шоубізнесова та ін. галузь права України. 2.3. Міжнародні: Атмосферна, Атомноенергетична, Будівельна, Видавнича, Дипломатична або Консульська, Екологічна, Кораблебудівна, Космічна, Мистецька, Морська, Освітянська, Релігійна, Спортивна, Шоу-бізнесова та ін. галузь права.

3. Антиделіктні юридичні науки: 

3.1. Теорологоантиделіктні юридичні науки, завданням яких повинна стати розробка теорологічних основ ефективного, раціонального та якісного ведення боротьби з правопорушеннями: 3.1.1. Полінауковий напрямок: Теорія антиделіктних відомостей (теорія доказів). 3.1.2. Полінаука: Конфліктологія (кримінологія). 

3.2. Базисноантиделіктні юридичні науки, які повинні розробити нормативно-правову основу (базис) для раціонального, ефективного та якісного проведення боротьби з кожним із видів правопорушень: Конституційна, Антикримінальна (кримінальне право), Адміністративна, Трудова, Де-факто майнова (цивільне право) та Де-юре майнова (господарське право) галузь права України. 

3.3. Процедурні юридичні науки, на які покладається завдання з розробки нормативно-правової форми (процедури, порядку) раціонального, ефективного та якісного ведення боротьби з кожним із різновидів правопорушень: 3.3.1. Про-цесуальні юридичні науки, що мають процедуру судового вирішення справи про правопорушення: Конституційно-процесуальна, Антикримінально-процесуальна (кримінально-процесуальне право), Де-факто майново-процесуальна (цивільне процесуальне право) та Де-юре майново-процесуальна (господарське процесуальне право) галузь права України. 3.3.2. Регламентні юридичні науки, коли процедура представлена (частково, у цілому) позасудовим порядком: 3.3.2.1. Основні: Адміно-регламентна (адміністративний процес), Трудо-регламентна (частково – процедурна частина Кодексу законів про працю; в основному – низка інших дисциплінарних нормативно-правових актів) та Ордо-регламентна (теорія ОРД) галузь права України. 3.3.2.2. Допоміжні: Виправно-трудо-регламентна (кримінально-виконавче право) і Виконавчо-регламентна (низка виконавчих нормативно-правових актів з інших, ніж антикримінальне, судочинство) галузь права України. 

3.4. Методичні юридичні науки, завданням яких повинна стати розробка складових частин гласної (криміналістичної) і негласної (ордистичної) методики боротьби з правопорушеннями: 3.4.1. Мононауки: Криміналістика та Ордистика (теорія ОРД). 3.4.2. Полінауки: Юридична медицина (судова медицина), Юридична психіатрія (судова психіатрія), Юридична бухгалтерія (судова бухгалтерія), Юридична статистика (судова статистика), Юридична кібернетика (судова кібернетика) та ін. 3.4.3. Полінаукові напрями: Юридична експертологія (судова експертологія), Юридична одорологія (криміналістична одорологія), Юридична мікрооб’єктологія (криміналістична мікрооб’єктологія) та ін. 

Необхідність подальшого уточнення даної класифікації Т. О. Коросташова та О. С. Тунтула вбачають у наступному. По-перше, регулятивні юридичні науки з п’ятого місця у класифікації юридичних наук у контексті групових завдань [95, с. 61; 97, с. 48; 98–102; 110, с. 3–4; 270, с. 159; 278, с. 141–142; 286, с. 13; 298, с. 10] мають переміститися на друге, чого вимагає перше базисне завдання юридичних наук – розробити належне правове регулювання необхідних сторін суспільного життя. Це завдання повинні виконати власне регулятивні науки. Призначення ж антиделіктних юридичних наук (базисноантиделіктних, процедурних, методичних) полягає вже у виконанні другого базисного завдання юридичних наук – розробити належні засоби боротьби з правопорушеннями, яке, у свою чергу, викликається небажаною деструктивною діяльністю із порушення розроблених правових норм. Тому класифікацію юридичних наук у контексті виконання групових завдань треба будувати у логічній послідовності від конструктиву (теорологічні і регулятивні юридичні науки) до необхідності боротьби з деструктивом, правопорушеннями (базисноантиделіктні, процедурні і методичні юридичні науки).

По-друге, про антиделіктні юридичні науки мова повинна йти у контексті, перш за все, притягнення до юридичної відповідальності. Звідси, видання незаконного акту чи прийняття незаконного рішення є правопорушенням, боротьба з яким має проводитися у двох основних напрямках: 1. Скасування чи виправлення незаконного акта (рішення). 2. Притягнення винного до певної юридичної відповідальності. Якої? Залежить від сутності правопорушення – злочин, адмінпроступок, трудпроступок, де-факто майновий (цивільний) чи де-юре майновий (арбітражний) проступок. 

У цьому аспекті скасування або виправлення незаконного акту чи рішення є не різновидом юридичної відповідальності, а різновидом державного примусу із відновлення порушеного права. Притягнення ж винного до юридичної відповідальності є складовою державного примусу у вигляді покладення вже відповідного покарання в залежності від того, яке власне правопорушення було скоєне виданням незаконного акту чи прийняттям незаконного рішення, засоби боротьби з чим і мають розробити базисноантиделіктні, процедурні та методичні юридичні науки.

З викладеного Т. О. Коросташова та О. С. Тунтула роблять й висновок про те, що сутність конституційного права полягає у створенні правового базису не боротьби з правопорушеннями, а врегулювання необхідних сторін суспільного життя. Сутність же конституційного судочинства полягає не у притягненні винного до якоїсь конституційної відповідальності, якої фактично немає. Результатом розгляду справ у Конституційному Суді України повинно бути лише зупинення дії акту чи рішення, які суперечать Конституції України. Відміну ж цього акту чи рішення має здійснити орган чи посадова особа, які видали акт чи прийняли рішення, або вищий за підпорядкованістю орган (посадова особа). Скасування такого акту чи рішення самим судом означає змішування функцій правотворчої та судової влади, чого не треба допускати. 

Аналогічне становище викликає й розгляд справ у порядку Кодексу про адміністративне судочинство України [118], коли фактично повинен бути лише встановлений факт незаконності (протиправності) або, навпаки, законності (правомірності) певного діяння чи рішення суб’єкта владних повноважень. У першому з випадків незаконне діяння чи рішення повинне зупинятися. Щодо рішень (актів) треба ставити тільки питання про скасування чи відповідне виправлення даного рішення (акта) особою чи органом, які його прийняли, або вищим органом, тоді як по факту незаконного (протиправного) діяння повинна вже порушуватися відповідне провадження, в залежності від того, склад якого власне правопорушення (злочину, адмінпроступку, трудпроступку, де-факто чи де-юре майнового проступку) має місце, що вже далі має вирішуватися в межах відповідного судочинства: антикримінального, адміністративного, трудового, де-факто чи де-юре майнового. 

Звідси Конституційне право України повинно перейти до складу регулятивних юридичних наук, а Конституційно-процесуальне право України разом із сучасним Кодексом адміністративного судочинства України [118] має стати відповідно першим і другим розділом Особливої частини перспективного Адміно-регламентного кодексу України. Сутність названих видів судочинства – оскарження діянь, рішень і актів суб’єктів владних повноважень, у т. ч. й Верховної Ради України у частині видання законів і постанов, що суперечать Конституції України. 

Третій же розділ Особливої частини вказаного Адміно-регламентного кодексу України має скласти процедура притягнення особи до адміністративної відповідальності, яка буде задіяна лише тоді, коли буде встановлено, що певне протиправне діяння, рішення чи прийняття акту (закону, підзаконного акту) утворюють склад адмінпроступку. А це буде лише тоді, коли, по-перше, заподіяна фізичній чи юридичній особі, суспільству або державі шкода буде меншої, ніж суттєва (у протилежному випадку в наявності буде злочин), а, по-друге, діяння, рішення чи акт не буде стосуватися внутрішньо організаційної діяльності юридичної особи. Останні обставини за умов заподіяння шкоди, меншої ніж суттєвої, означають вже вчинення дисциплінарного проступку.
Про наявність «чистого» де-факто чи де-юре майнового проступку у таких ситуаціях мова йде лише тоді, коли незаконне (протиправне) діяння, рішення чи акт не посягає на суспільні відносини, які охороняються Особливою частиною КК України [145] чи КпАП України [119], або які складають сутність внутрішньо організаційної діяльності певної юридичної особи.

Такий підхід пов’язаний і з певними суперечностями, коли процесуальні конституційні правовідносини мають знаходитися у регламентному адміністра-тивному кодексі. Це ж, у свою чергу, негативно позначається і на необхідності розробки окремої кодифікованої процедури розгляду справ у Конституційному Суді України, яка поряд із наявною процедурою Кодексу адміністративного судочинства України [118] складає порядок боротьби все ж таки з іншими правопорушеннями. Сутність обох названих процедур (конституційної, адміністративної) полягає в оскарженні діянь і рішень (актів) суб’єктів владних повноважень, якими можуть виявитися представники виконавчої, правотворчої і судової влади, діяння чи рішення яких порушують Конституцію України чи поточне законодавство. 

Тому хоча й фактично правопорушень є п’ять, а не шість, як це послідовно відстоювалося у контексті новітньої класифікації юридичних наук раніше [95, с. 61; 97, с. 48; 98–102; 110, с. 3–4; 270, с. 159; 278, с. 141–142; 286, с. 13; 298, с. 10], Конституційна і Конституційно-процесуальна галузь права України не втрачають свого відповідно базисноантиделіктного та процедурного (процесуального) значення. Встановлюючи факт неправомірності рішення чи діяння суб’єкта владних повноважень, тобто такого, яке порушує правові норми відповідно до Конституції України чи поточного законодавства, в останньому з випадків того, що має бути розроблене власне регулятивними юридичними науками, і що дає підстави для притягнення винного до антикримінальної, адміністративної, трудової і де-факто майнової чи де-юре майнової відповідальності, вони не втрачають сутності самостійних антиделіктних юридичних наук і повинні залишатися в класифікації юридичних наук у контексті виконання групових завдань на своїх місцях. Інша річ, що перспективні Конституційна та Адміністративна палати Верховного Суду України, розглядаючи скарги на діяння та рішення чи нормативні акти суб’єктів владних повноважень і встановивши їх протиправність, повинні й притягати винних до відповідної юридичної відповідальності: Конституційна палата – до будь-якої, а Адміністративна палата – за винятком антикримінальної, порушивши у такому випадку антикримінальну справу та спрямувавши її за підсудністю. Можна у складі Верховного Суду України й замість Конституційної палати передбачити Палату з розгляду скарг, яка повинна була б розглядати обидві категорії такого роду скарг, тобто щодо порушень Конституції України та щодо порушень чинного законодавства. У цьому відношенні виникають сумніви, що суспільна юридична і політична думка зможе змиритися із відсутністю Конституційного Суду України чи принаймі Конституційної палати Верховного Суду України та «чистого» конституційного провадження.
Підсумовуючи викладене, Т. О. Коросташова та О. С. Тунтула доходять висновку про те, що висвітлена раніше новітня класифікація юридичних наук має бути удосконалена за двома напрямками: 1. Переміщення регулятивних юридичних наук на друге місце за їх значущістю у класифікаційному поділі у контексті виконання групових завдань. 2. Побудови класифікації антиделіктних юридичних наук на підставі фактичної наявності лише п’яти різновидів правопорушень, які тягнуть за собою відповідну юридичну відповідальність – антикримінальну, адміністративну, трудову і де-факто чи де-юре майнову.

Запропонована концепція сутності і переліку правопорушень та юридичної відповідальності вимагає й подальшого удосконалення, коли, на думку О. А. Кириченка та Є. В. Кириленка, виникає необхідність уточнити, що трудові правопорушення фактично складаються з двох підвидів – дисциплінарні та матеріальні проступки; останні – це заподіяння робітником шкоди юридичній особі (підприємству, установі, організації) при виконанні трудових обов’язків.

Підлягає й подальшому розвитку положення про те, що злочини являють собою суспільно небезпечні діяння, а проступки – суспільно шкідливі, оскільки правильнішим буде дещо інший поділ, коли суспільно небезпечні діяння мають поділятися на злочини, тобто, коли в наявності всі ознаки такого роду правопорушення (суб’єкт, об’єкт, суб’єктивна сторона, об’єктивна сторона), та паразлочини, вже з названих чотирьох ознак відсутнім виявиться належний суб’єкт, тобто, коли суспільно небезпечне діяння буде вчинене: 1. Неосудною особою, коли до такої особи мають бути застосовані примусові заходи медичного характеру. 2. Особою, яка не досягла одинадцятирічного віку, що вимагає притягнення до юридичної відповідальності дорослих осіб – дорослих, які використали таку дитину для вчинення злочину; батьки чи особи, які їх замінюють, за недбале відношення до належного виховання дитини та нагляду за її поведінкою тощо. 3. Особою, яка досягла одинадцятирічного, але не досягла віку антикримінальної відповідальності, що вимагає застосування до такого неповнолітнього примусових заходів виховного характеру.

Аналогічним чином мають поділятися й проступки, оскільки такого роду діяння також можуть мати повний і неповний перелік ознак, за відсутністю в останньому з випадків належного суб’єкта.

Архаїчним виглядає й найменування правопорушень цивільно-правовими чи цивільними, оскільки нібито всі правопорушення поділяються на цивільні та військові, тоді як фактично сутність такого роду правопорушень полягає у порушенні фізичною особою нормативно-правової регламентації майнових і пов’язаних та непов’язаних з ними особистісних немайнових суспільних відносин, тоді як аналогічні правопорушення юридичної особи лежать вже у площині арбітражних (господарських) проступків. У такому випадку названі проступки фізичних осіб більш правильно було б умовно іменувати «де-факто особово-майнові», а фізичних осіб – «де-юре особово-майнові»: фізичні особи з’являються у майнових суспільних правовідносинах у силу факту народження (для спадкування – ще й до народження), а юридичні особи – за законодавством, що регулює порядок реєстрації юридичних осіб.

Підсумовуючи викладене, більш правильно впровадити наступний ступеневий сутнісно-видовий поділ правопорушень: 1. Суспільно небезпечні діяння: 1.1. Злочини. 1.2. Паразлочини. 2. Суспільно шкідливі діяння (проступки, парапроступки): 2.1. Конституційні. 2.2. Адміністративні. 2.3. Трудові: 2.3.1. Дисциплінарні. 2.3.2. Матеріальні. 2.4. Де-факто особо-майнові. 2.5. Де-юре особово-майнові. 

Тоді й юридична відповідальність формально має поділятися на антикримінальну, конституційну, адміністративну, трудову (дисциплінарну, матеріальну), де-факто особово-майнову та де-юре особово-майнову. 

У такому разі й ступеневий сутнісно-видовий поділ заходів антикримінальної відповідальності як будь-яких примусових негативних наслідків щодо особи, яка вчинила суспільно небезпечне діяння, на думку Є. В. Кириленка, може мати такий вигляд: 1. Антикримінальні покарання. 2. Примусові заходи виховного характеру (для осіб, які досягли одинадцятирічного віку, але не досягли віку антикримінального покарання). 3. Попереджувально-виховні заходи (для осіб, які не досягли одинадцяти-річного віку). 4. Примусові заходи медичного характеру (для неосудних та обмежено осудних осіб). 5. Примусове лікування (для осіб, які потребують лікування від алкогольної, наркотичної та іншої токсичної залежності). 5. Постпенітенціарні примусові заходи: 5.1. Заходи адміністративного нагляду. 5.2. Судимість. В останньому з випадків згадування про судимість до її знаття чи погашення є правомірним і фактично виступає в якості антикримінального покарання, оскільки означає негативні наслідки для особи, яка скоїла суспільно небезпечне діяння. Коли ж про судимість особи згадується після її зняття чи погашення, то таке діяння слід розглядати як суспільно небезпечне – для посадової особи у формі службового злочину, а для всіх інших осіб – у формі наклепу. 

Включення ж у перелік заходів антикримінальної відповідальності примусових заходів медичного характеру також виправдане, оскільки об’єктивно це примусові заходи держави і те, що неосудна чи обмежено осудна особа нібито не усвідомлює примусовість такого роду заходів, які фактично ще йдуть їй на користь (виліковують її), не повинно бути перешкодою для об’єктивізації природи такого роду заходів як примусових негативних наслідків, тобто практично антикримінальної відповідальності особи. Аналогічно не можна зважати й на те, що особа, яка скоїла суспільно небезпечне діяння і потребує примусового лікування від тієї чи іншої токсичної залежності, має нести основне антикримінальне покарання тому, що поділ покарань на основні і додаткові лише деталізують різновиди антикримінальної відповідальності, а не виключають її.

У цьому аспекті Т. О. Коросташова та О. С. Тунтула пропонують уточнити й концепцію меж правомірної поведінки [270, с. 3–4, 159–160], коли доцільно розрізняти:

1. Межі відносної свободи правомірного діяння фізичної чи юридичної особи чи держави закінчуються там, де починається порушення передбаченого законодавством суб’єктивного (позитивного) права (можливості користування певними благами), інтересу (причетності до такого роду можливостей інших осіб) чи обов’язку (виконання певного припису) іншої фізичної або юридичної особи, суспільства чи держави. 

2. Межі абсолютної свободи правомірного діяння фізичної або юридичної особи закінчуються там, де починається порушення об’єктивного (природного) права, інтересу чи обов’язку певної фізичної особи, тобто, такого, що набувається від народження, у силу природного порядку речей і не залежить від визнання правотворчою інституцією. За таким же принципом доцільно удосконалити подальший ступеневий сутнісно-видовий поділ заходів адміністративної та інших видів юридичної відповідальності, що дозволить краще розуміти й концепцію міждисциплінарного сутнісно-видового поділу практичних дій як в анти-кримінальному, так і в інших видах судочинства.

На думку Т. О. Коросташової та О. С. Тунтули, не буде зайвим підкреслити й те, що чинне законодавство в контексті регулювання процедури боротьби з правопорушеннями містить й інші термінологічні «ляпсуси», коли, зокрема, п. 1 ст. 6 КПК України надає слідчому, прокурору чи судді право відмовляти в порушенні кримінальної справи чи закривати справу провадженням на підставі відсутності події злочину [142]. Аналогічно ч. 2 ст. 190 КПК України передбачає огляд місця власне події, а не діяння [142]. Згідно ж теорології юриспруденції, юридичні факти поділяються на дві великі групи – події (життєві обставини, настання, зміна чи припинення яких не залежить від волі суб’єктів правовідносин) та діяння (юридичні факти настання, зміна чи припинення яких вже залежіть від волі людини) [270, с. 144–145]. Звідси, замість відсутності події злочину більш семантично та сутнісно точно казати про відсутність діяння злочину, а ще краще – про відсутність суспільно небезпечного діяння (у разі ж відсутності належного суб’єкта все завершується лише іншим своєрідним різновидом антикримінальної відповідальності – застосуванням примусових заходів медичного чи виховного характеру або повідомленням службі в справах дітей за місцем проживання дитини та притягненням батьків чи осіб, що їх замінюють, до відповідальності за неналежне виконання обов’язків щодо виховання дитини), а при обстеженні – про обстеження (огляд, особисте дослідження) місця діяння.
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�Далі – Проект КПК відповідно № 1 і № 2. 


�Тут і далі при викладі варіацій найбільш виваженої редакції ст. 65 КПК України застосовані вже й новітні терміни, яким пропонуєтья іменувати такі процесуальні дії, що пов’язані із отриманням доказів, сутність чого розкривається у контексті класифікації практичних дій (див. розд. 1.2).


� У цьому відношенні запропонований С. А. Кириченком сутнісно-видовий поділ потерпілих на де-факто потерпілого, пара-де-факто потерпілого, де-юре потерпілого і пара-де-факто потерпілого доцільне удосконалити термінами «де-факто потерпілий», «де-факто парапотерпілий», «де-юре потерпілий» і «де-юре парапотерпілий») [109, с. 181-183; 418, с. 121];


� Філософський поділ оточуючого світу на ідеальне і матеріальне є надто умовним [319]. Фактично ідеальне являє собою поки що непізнані різновиди форми і сутності способу існування матеріального.


�Тут і далі в дужках відображене існуюче найменування юридичної науки.
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