 Кому: Касаційний кримінальний суд

Верховного Суду

 вул. П. Орлика, 4а, м. Київ

адвоката Панасенко Тетяни Володимирівни

Адреса для листування: …
в інтересах Панасенка Володимира Івановича,

засудженого до довічного позбавлення волі,
покарання відбуває у Вінницькій УВП №1,

21001, м. Вінниця, вул. Брацлавська, 2

Судове рішення, що оскаржується:

Ухвала Апеляційного суду Вінницької області від 08 лютого 2018

Провадження №11-кп/772/291/2018

Касаційна скарга

І

Щодо прийнятності касаційної скарги

Згідно з оскаржуваною ухвалою Апеляційного суду Вінницької області від 08 лютого 2018: «Ухвала може бути оскаржена в касаційному порядку до Верховного Суду протягом 3-х місяців із дня її проголошення».

Однак практика Верховного Суду свідчить про відмову ним у відкритті проваджень у подібних справах – у разі касаційного оскарження рішень з питань дострокового звільнення від відбування покарання. 
Цим самим порушується принцип правової визначеності у розумінні Європейської конвенції про захист прав людини та основоположних свобод. Адже я планую звернутися із конституційною скаргою до Конституційного Суду України і не знаю чи є рішення Апеляційного суду «остаточним», адже згідно з рішенням я маю право його оскаржити в касаційному порядку, а згідно з практикою ВС – я такого права не маю. Через це я можу пропустити строк звернення із конституційною скаргою.
Більше того, сама практика ВС не є однозначною. 

Наприклад, ВС відмовляв у відкритті провадження у окремих рішеннях щодо оскарження відмови у достроковому звільненні від довічного позбавлення волі (див. ухвали ВС від 12 лютого 2018 року у провадженні № 51-3179ск18 та провадженні № 51-3463ск18, Додатки № 13 та №14 ).

Головним аргументом було те, що у відповідності до ст. 424 ухвали суду апеляційної інстанції можуть бути оскаржені в касаційному порядку, якщо вони перешкоджають подальшому кримінальному провадженню. А з огляду на поняття кримінального провадження відповідно до п. 10 ч. 1 ст. 3 КПК, стадія виконання вироку не є частиною кримінального провадження.

В інших випадках ВС по суті визнавав виконання судових рішень стадією кримінального провадження. Однак також відмовляв у відкритті провадження в порядку касації на тій підставі, що рішення суду ухвалені щодо питань виконання вироку не можуть перешкоджати «подальшому провадженню» (див. ухвалу ВС від 18 січня 2018 року у провадженні № 51-1236ск18, Додаток № 12). 
Подібним чином ВС відмовляє у касаційному оскарженні рішень пов’язаних із застосуванням амністії з тієї ж причини: оскільки рішення суду, ухвалені на стадії виконання вироку, не можуть перешкоджати «подальшому провадженню» (див. ухвалу ВС від 12 лютого 2018 року у провадженні № 51-3729 ск18, Додаток №15).
З іншого боку, іноді суд не вбачає невідповідності статті 427 КПК України у випадках відкриття провадження по питаннях, пов’язаних із застосуванням амністії (див. ухвали ВС від 22 січня 2018 року у провадженні № 51-1407ск 18 Додаток №16, від 02 лютого 2018 року у провадженні № 51-2371 ск 1 Додаток №17, від 12 лютого 2018 року у провадженні № 51-3254ск18 Додаток №18). 
Так само неоднозначною з цього приводу була практика ВССУ. 

На моє переконання, питання, пов’язані з виконанням вироку, підлягають касаційному оскарженню з огляду на таке: 

· Тлумачення ВС, що поняття кримінального провадження не включає стадію виконання вироку з огляду на п. 10 ч. 1 ст. 3 КПК не є коректним. Річ у тому, що за цим визначенням кримінальне провадження включає не тільки «досудове розслідування і судове провадження», а й «процесуальні дії у зв’язку із вчиненням діяння, передбаченого законом України про кримінальну відповідальність». До цих процесуальних дій відноситься і різного роду оскарження та інші процесуальні дії на стадії виконання вироку;
· Таке тлумачення підтверджується і практикою ВССУ. Наприклад, у своєму рішенні від 4 квітня 2017 року (справа № 359/929/16-к, Додаток №19) ВССУ визнав, що вирішення судами питань щодо умовно-дострокового звільнення може відноситися до «перешкоджання кримінальному провадженню». Більше того, ВССУ вказав, що «кримінальним провадженням є зокрема й процесуальні дії у зв'язку із вчиненням діяння, передбаченого законом України про кримінальну відповідальність» (виділено ВССУ). А тому «вказані процесуальні дії вчиняються й на стадії виконання вироку, яка, відповідно до п. 10 ч. 1 ст.3 та розділу VIII КПК України у їх взаємозв'язку, є невід'ємною частиною кримінального провадження» (виділено ВССУ). Тобто вирішення питання щодо умовно-дострокового звільнення є «процесуальними діями у зв’язку із вчиненням діяння», а тому допускається касаційне оскарження відповідних рішень.
· Стаття 534 КПК має назву «Порядок виконання судових рішень у кримінальному провадженні». Отже виконання вироку входить до «кримінального провадження», що витікає із застосування прийменника «у» в назві цієї статті. 
· Ухвали апеляційного суду щодо відмови у застосуванні умовно-дострокового звільнення перешкоджають подальшому провадженню. Це пояснюється тим, що стаття 3 Європейської конвенції у розумінні Європейського Суду порушується в момент призначення довічного позбавлення волі без реалістичної перспективи звільнення від нього. Це прямо підтверджує Європейський суд (§ 122 рішення у справі Вінтера, Vinter and others v. the United Kingdom, Рішення Великої Палати, заяви № 66069/09 130/10 3896/10 від 09.07.2013). В Україні ж така перспектива відсутня, що обґрунтовується нижче у цій касаційній скарзі. Отже саме призначення довічного без реалістичної перспективи звільнення є порушенням Конвенції. З цього витікає, що ухвала апеляційного суду про відмову у визнанні такої перспективи на підставі Конвенції та Конституції фактично санкціонує триваюче порушення права, передбаченого статтею 3 Конвенції. Порушення будь-якого права, на моє переконання, є фактором, що в будь-якому разі перешкоджає подальшому провадженню.

ІІ

У чому полягає незаконність чи необґрунтованість судового рішення
В контексті статті 438 КПК рішення Апеляційного суду містить неправильне застосування закону України про кримінальну відповідальність.
У світлі статті 413 КПК неправильне застосування закону України про кримінальну відповідальність полягало у такому:

а) незастосування судом закону, який підлягає застосуванню
1. Суд не застосував ст. 28 Конституції України та ст. 3 Європейської конвенції, а також відповідну практику Європейського суду щодо реалістичної перспективи звільнення від довічного позбавлення волі (щодо об’ємної практики ЄСПЛ див. клопотання та саму апеляційну скаргу Додаток №1 та №2). На думку суду, застосування довічного «не суперечить ні Конституції України, ні міжнародним нормам, застосування яких передбачено також і в багатьох інших Договірних країнах Європейського союзу». Також складно зрозуміти з чим пов’язується згадування про країни ЄС.
2. Суд послався на національне право для обґрунтування незастосування міжнародного права. На підставі національного законодавства апеляційний суд вказав, що «за відсутності законодавчо закріплених повноважень, суду не надано право оцінювати про достатність чи недостатність таких даних для звільнення Панасенка В.І. достроково від довічного ув’язнення при тому, що таке право надано лише Президенту України».
       Однак це є неприпустимим, оскільки: 

· рішення (практика) ЄСПЛ та Конвенція становлять невід’ємну частину національного законодавства, є джерелом права та мають вищу юридичну силу, аніж національний закон (ст. 9 Конституції України, ст. 17 Закону України «Про виконання рішень та застосування практики Європейського суду з прав людини»). Тому для їх застосування не обов’язкове внесення змін до законів України;

· згідно зі статтею 27 Віденської конвенції про право міжнародних договорів Україна не може використовувати внутрішнє (національне) право для обґрунтування неможливості виконання міжнародного договору. Іншими словами, національний Суд не може відмовити у задоволенні клопотання, яке ґрунтується на Конвенції та практиці ЄСПЛ, посилаючись на норми (або їх відсутність) у законах України.
Стаття 3 Конвенції передбачає: «Нікого не може бути піддано катуванню або нелюдському чи такому, що принижує гідність, поводженню або покаранню». 

Ця стаття була інтерпретована Європейським судом з прав людини, адже саме він тлумачить Конвенцію (ч. 1 ст. 32 Конвенції). У відповідності до його тлумачення: «... у контексті довічного позбавлення волі Стаття 3 повинна інтерпретуватись як така, що вимагає зменшуваності покарання, в розумінні перегляду справи, який дозволяє національній владі розглянути чи були зміни довічника, що мали місце, настільки значними, і чи був прогрес у напрямку виправлення таким, що продовження тримання особи в ув’язненні не може більше виправдовуватись з огляду на обґрунтовані пенологічні підстави» (§ 119 рішення по вказаній справі Вінтера).

Також, у відповідності до статті 3 Конвенції Панасенко В.І., як довічно позбавлений волі, має право знати за яких умов можна переглянути строк його покарання, включаючи дату, коли такий перегляд може відбутись (§ 122, рішення по справі Вінтера). Більше того - він має право знати чіткі критерії для такого перегляду (§ 137, рішення у справі Трабелсі проти Бельгії (Trabelsi v. Belgium), від 04.09.2014, №140/10). Панасенко Володимир Іванович не має чекати «невизначену кількість років» до того, як зможе порушити питання щодо невідповідності його довічного покарання згаданим вимогам статті 3 Конвенції щодо довічного покарання (§ 122, рішення у справі Вінтера). 

Отже згідно зі статтею 3 Конвенції Панасенко В.І. не тільки має право на розгляд питання щодо умовно-дострокового звільнення та заміни покарання більш м’яким, а право на визначення чіткої дати, коли може бути переглянутий строк його довічного покарання і на підставі яких критеріїв.
Зауважимо, що в цьому випадку був порушений не тільки міжнародний договір, а й право, передбачене статтею 28 Конституції України, яка передбачає: «Ніхто не може бути підданий катуванню, жорстокому, нелюдському або такому, що принижує його гідність, поводженню чи покаранню». Річ у тім, що з огляду на принцип дружнього ставлення до міжнародного права (див. Рішення Конституційного Суду України по справі про судовий контроль за госпіталізацією недієздатних осіб до психіатричного закладу (№2-рп/2016 від 01.06.2016), стаття 28 Конституції має тлумачитись у світлі вказаних рішень Європейського суду щодо кореспондуючої їй Статті 3 Конвенції. 
Таким чином, з огляду на практику ЄСПЛ та враховуючи пряму дію норм Конституції (ч. 2 ст. 8 Конституції), на підставі статті 28 Конституції Панасенко В.І. має право на зменшуваність його довічного покарання та на реалістичну перспективу звільнення у окресленому вище розумінні, а також право знати на яких критеріях та коли саме такий перегляд може бути здійснений. Він має таке право вже на підставі самої норми прямої дії Конституції незалежно від закріплення механізму його реалізації у законах України. 

б) застосування закону, який не підлягає застосуванню

1. Суд посилався на Мінімальні стандартні правила ООН, які втратили чинність, адже були замінені новими Мінімальними стандартними правилами ООН (Правилами Мандели) у 2015 році.
2. Суд послався на «ст. 7(1) Закону про права людини 1998 року». Незрозуміло яким чином закон, який діє у Сполученому Королівстві Великої Британії та Північної Ірландії, міг бути застосований судом в Україні. Пославшись на цей закон, апеляційний суд вказав на право Панасенка В.І. «ініціювати справу проти влади», якщо особа вбачає якісь порушення в діях державних органів влади.
3. Суд неправильно використав рішення у справі Вінтера проти Сполученого Королівства. Зокрема суд послався на частини рішення, які не містять правових позицій ЄСПЛ: 

· по-перше, суд послався на описову частину рішення ЄСПЛ, де вказувалось, що в Україні можливе помилування після відбуття 20 років покарання. Посилаючись на факт посилання ЄСПЛ на український досвід, апеляційний суд дійшов висновку, що Європейським судом чинну в Україні ситуацію «не було визнано порушенням міжнародних норм». Але рішення ЄСПЛ проти інших країн Ради Європи жодним чином не встановлюють відсутність порушень Конвенції в Україні;
· по-друге, суд послався на окрему думку одного з суддів для того, щоб дійти висновку, що «суд не вправі визначати терміни для повторного звернення із клопотанням чи встановлювати критерії за яких має воно
  відбуватись» 

в) неправильне тлумачення закону, яке суперечить його точному змісту
1. Суд послався на рішення ЄСПЛ у справі Вінтера: «ст. 3 Європейської Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод повинна тлумачитись в контексті перегляду покарання у виді довічного ув’язнення таким чином, щоб національна влада могла визнати, що в результаті відбування покарання засудженим був досягнутий такий прогрес і виправлення, в результаті якого тривале тримання засудженого в ізоляції не може бути виправданим нелогічними
 обставинами». У зв’язку з цим апеляційний суд дійшов висновку, що він був «не вправі робити вказівки владі про необхідність перегляду рішення про довічне позбавлення волі». 
Такий умовивід є суперечливим, адже: а) він не витікає із цього положення рішення ЄСПЛ; б) суди можуть і мають «робити вказівки владі» щодо різноманітних правових питань, в тому числі щодо оцінки прогресу і виправлення засуджених для цілей дострокового звільнення (це підтверджується тією ж ст. 81 КК, яка вимагає встановлення судом «виправлення» засуджених як критерію для дострокового звільнення).
2. Суд вказав, що «зважаючи, що на час розгляду клопотання місцевим судом ніяких рішень міжнародними судами не приймалося та будь-яких порушень органами державної влади по даному кримінальному провадженню не встановлено, апеляційний суд не вбачає підстав до зміни чи скасування рішення суду першої інстанції». 
З цього витікає, що апеляційний суд тлумачить відсутність рішення ЄСПЛ по справі Панасенка як відсутність підстав для зміни чи скасування рішення першої інстанції щодо відмови йому визнанні перспективи дострокового звільнення. Натомість апеляційний суд мав би застосувати 3 Конвенції та відповідні правові позиції ЄСПЛ, не чекаючи на встановлення Європейським судом порушення проти України. 
ІІІ

Вимоги до суду касаційної інстанції
1. Змінити рішення апеляційного суду, що оскаржується.

2. Визнати порушення права Панасенка В.І., яке передбачене у ст. 28 Конституції України та ст. 3 Європейської конвенції про захист прав та основоположних свобод.

3. Звільнити Панасенка В.І. на підставі статті 28 Конституції достроково або замінити невідбуту частину його покарання більш м’яким, оскільки зникли обґрунтовані пенологічні підстави для його подальшого тримання в установі виконання покарань.

4. Визначити термін можливого перегляду його покарання шляхом застосування до нього умовно-дострокового звільнення або заміни невідбутої частини покарання більш м’яким, встановити проміжки часу для його повторення, а також встановити чіткі критерії, на підставі яких він має відбуватись.
Додатки

1. Копія клопотання до Вінницького міського суду Вінницької області.

2. Копія апеляційної скарги до Апеляційного суду Вінницької області.

3. Ухвала Вінницького міського суду Вінницької області від 13 грудня 2017 року.
4. Ухвала Апеляційного суду Вінницької області від 08 лютого 2018 року.

5. Копія вироку апеляційного суду Львівської області від 19.09.2008 року.

6. Копія характеристики Панасенка Володимира Івановича від 11.09.2017 року.

7. Довідки про захворювання Панасенка Володимира Івановича (бронхіальна астма). 
8. Копія довідки про заохочення та стягнення Панасенка Володимира Івановича від 11.09.2017 року.

9. Висновок Громадської ради доброчесності «Про невідповідність кандидата на посаду судді Верховного Суду Голубицького Станіслава Савелійовича критеріям доброчесності та професійної етики» від 12 квітня 2017 р.

10. Копія Договору про надання правової допомоги від ... .

11. Копія свідоцтва про право на зайняття адвокатською діяльністю. 

12. Ухвала Верховного Суду від 18 січня 2018 року про відмову у відкритті касаційного провадження щодо питань дострокового звільнення (провадження № 51-1236ск18).

13. Ухвала Верховного Суду від 12 лютого 2018 року про відмову у відкритті касаційного провадження щодо питань дострокового звільнення від довічного позбавлення волі (провадження № 51-3179ск18).

14. Ухвала Верховного Суду від 12 лютого 2018 року про відмову у відкритті касаційного провадження щодо питань дострокового звільнення від довічного позбавлення волі (провадження № 51-3463ск18). 
15. Ухвала Верховного Суду від 12 лютого 2018 року про відмову у відкритті касаційного провадження щодо питань дострокового звільнення від довічного позбавлення волі (справа №193/1130/17, провадження № 51-3729ск18). 
16. Ухвала Верховного Суду від 22 січня 2018 року про відкриття касаційного провадження щодо питань застосування амністії (провадження № 51-1407ск 18).
17. Ухвала Верховного Суду від 02 лютого 2018 року про відкриття касаційного провадження щодо питань застосування амністії (провадження № 51-2371 ск 18).
18. Ухвала Верховного Суду від 12 лютого 2018 року про відкриття касаційного провадження щодо питань застосування амністії (провадження № 51-3254ск18).
19. Ухвала Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних та кримінальних справ від 04 квітня 2017 року щодо питань умовно-дострокового звільнення (справа №359/929/16-к).

Адвокат Т.В.Панасенко  
� Прим. авт. - йдеться про дострокове звільнення від довічного позбавлення волі.


� Суд помилився у цьому слові, адже у рішенні ЄСПЛ йдеться не про «нелогічні» підстави, а про «пенологічні» підстави.





