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Kaitsja taandamise alustest

Vastavalt Advokaadibüroo V pöördumisele on kriminaalpolitseiosakonna menetlusbüroo menetluses kriminaalasi, milles Advokaadibüroo V klienti O.L – i kahtlustatakse KarS § 316 järgi kvalifitseeritava kuriteo toimepanemises. O.L on kahtlustatavana üle kuulatud ja Advokaadibüroo V vandeadvokaat W on menetluses osalenud O.L kaitsjana. Asjaga on liidetud Politsei- ja Piirivalveameti Ida prefektuuri menetluses olev kriminaalasi, milles O.L - i kahtlustatakse sama KarS- i sätte järgi kvalifitseeritava, kuid muudel tehioludel, kuriteo toimepanemises. Ka selles menetluses on vandeadvokaat W osalenud kaitsjana, täpsemalt esitanud kliendi ülesandel kohtueelsele menetlejale asitõendi. Kõnealuse asitõendi kohta soovib uurimisasutus advokaati tunnistajana üle kuulata. 

Vastavalt pöördumises toodud selgitustele kaitsja osalemine tunnistajana menetlustoimingul toob formaalselt isegi siis, kui viimane kasutab õigust ütlusi mitte anda, kaasa KrMS § 54 p 1 sätestatud tagajärje – võimaluse kaitsja taandamiseks. Uurimisasutuse tegevus toob kaasa advokaadi sõltumatuse ja kahtlustatava kaitseõiguse olulise riive, mis on vastuolus kriminaalmenetluse üldpõhimõtete, advokaadi kutsetegevuse sõltumatuse ja põhiseaduse § 21 kohase õigusega valida endale kaitsja. 

Lähtudes eeltoodust palutakse advokatuuri juhatuse seisukohta küsimustele: 

- Kas advokaadi osalemine tunnistajana kriminaalmenetluses, milles ta on samaaegselt kahtlustatava kaitsja ja toob vaatamata ütlustest andmisest keeldumisele kaasa võimaliku kliendi huvile mittevastava kaitsja taandamise, on käsitletav advokaadi kutse-eetika olulise rikkumisena, mis on alus advokaadi suhtes aukohtumenetluse algatamiseks. 

- Kas uurimisasutuse eelkirjeldatud tegevus on kooskõlas õigusriigis kohaldatavate kriminaalmenetluse üldpõhimõtete ja põhiseaduse § 21 kohase isiku põhiõigusega vabalt valida endale kaitsja. 

Juhatus on käsitlenud kaitsja taandamise võimalikkust KrMS § 54 p 1 alusel 19.10.2010. a toimunud istungil ja leidnud järgmist: 

KrMS § 54 p 1 sätestab kaitsja taandumise aluse juhul, kui isik on olnud või on samas kriminaalasjas kriminaalmenetluse muu subjekt. Sätte peaeesmärk ja mõte on tagada õigusemõistmise huvid, mille üheks osaks on kaitseõiguse tegelik tagamine. Kriminaalmenetluses mingis muus rollis (näiteks endise uurija, prokuröri või kohtunikuna) tegutsenud kaitsja puhul võib tekkida kahtlus, et ta ei pruugi olla võimeline objektiivselt ja erapooletult tegutsema üksnes ja ainult kohtualuse huvides. Seega on kohtualuse enda huve silmas pidades teatud juhul vajalik kaitsja vahetus, kuid kaitsja taandamiseks peavad siiski esinema eriti kaalukad sisulised põhjendused. 

Esiteks, kaitsja kui kriminaalmenetluse muus subjekti staatuse avamine läbi väite, et advokaat on tunnistaja või potentsiaalne tunnistaja samas asjas, ei ole põhimõtteliselt mõeldav. Kohtualuse advokaat ei saa olla tunnistaja, kui klient või halduskohtu esimees pole teda vabastanud konfidentsiaalsuskohustusest. Kui advokaadile võivad oma kutseülesannetega seonduvalt olla teada mingid asjaolud, siis see ei tähenda, et advokaat tuleb kaitsja rollist taandada, vaid vastupidi, see tähendab, et teda ei tohi ega saa tõendiallikana kasutada. Advokaadi kui tõendiallika kasutamist välistab advokatuuriseaduse § 45 lg 1. Advokaat, ükskõik kas kaitsja rollis või sellele eelnevalt õigusnõustaja rollis, ei või seaduse kohaselt avaldada kliendilt saadud mis tahes informatsiooni, see on kaitstud kliendisaladusega ega ole kriminaalasjas kasutatav (välja arvatud üksnes juhul, kui klient või halduskohtu esimees on esimese astme kuriteo ärahoidmiseks advokaadi kutsesaladuse hoidmisest vabastanud). Advokaadil on seaduslik õigus ja kohustus keelduda ütluste andmisest. 
Teiseks, probleemne on ka tõlgendus, mis on antud kriminaalmenetluse muu subjekti mõistele. Advokatuur on arvamusel, et tunnistaja ei ole selle mõistega hõlmatud. KrMS §-st 16 lähtuvalt tuleks eristada kahte kriminaalmenetluse subjektide põhiliiki: menetlejad (kohus, prokuratuur ja uurimisasutus) ja menetlusosalised (kahtlustatav, süüdistatav ning nende kaitsjad, kannatanu ja tsiviilkostja). Ühe õigusteoreetilise lähenemise kohaselt võiks kriminaalmenetluse subjekti määratleda mis tahes isikuna, kes seaduse kohaselt saab kriminaalmenetluses olla vähemalt ühe subjektiivse õiguse või kohustuse kandjaks. Sellise lähenemise kohaselt võiks kriminaalmenetluse subjektiks tõesti olla ka tunnistaja. Kriminaalmenetluse teoorias on valdavalt siiski arutletud teisiti ja leitud, et kuna tunnistaja puhul ei oma tähendust mitte niivõrd tema tegevus kui tõendusliku tähendusega tulem, siis ei käsitleta tunnistajat mitte subjekti, vaid kui tõendiallikat tõendamise ja tõendite teema raames. Eeltoodust tulenevalt tunnistaja kriminaalmenetluse subjekt ei ole ja seetõttu KrMS §-s 54 p 1 sätestatud kriminaalmenetluse muu subjekti mõiste alla tunnistaja ei mahu. 
KrMS ei sätesta, et iga isik, kellel on või võib olla mingi puutumus kas kriminaalmenetlusega või menetluse esemeks oleva kuriteoga, on kriminaalmenetluse subjekt. KrMS § 16 määratleb õigusmõiste „kriminaalmenetluse subjekt“ ning on vaieldamatu, et tunnistaja ei ole kriminaalmenetluse subjekt. Antud küsimuses on oluline arvestada ka asjaolu, et KrMS 2. peatükk tervikuna ei võimalda tunnistajat kvalifitseerida isegi mitte laiendatud tähenduses kriminaalmenetluse subjektiks (vrdl KrMS § 54 p 1 kasutatud mõiste „kriminaalmenetluse muu subjekt“), sest seadustik ei sisalda ühtegi sellise tõlgenduse võimalusele viitavat sätet. Veelgi enam, kuivõrd menetluse subjekti iseloomustav olemuslik tunnus on menetluses osalemine, siis sellest järeldub, et vastavat isikut on võimalik menetlusest taandada. KrMS § 59 reguleerib muude menetlusest osavõtvate isikute (uurimisasutuse ametnik, spetsialist, ekspert, kohtuistungi sekretär, tõlk, kannatanud ja tsiviilkostja esindajad) taandamist ning KrMS 2. peatüki kui terviku kontekstis võiks viimatinimetatuid samuti kvalifitseerida kriminaalmenetluse subjektideks, seda küll laiemas tähenduses kui KrMS §-is 16 sätestatud kriminaalmenetluse subjekti määratlus. Eeltoodu aga kinnitab, et tunnistaja ei ole KrMS tähenduses menetluse subjekt ei määratletud õigusmõiste tähenduses ega tõlgendamise teel sisustatavas laiemas tähenduses. 
Kokkuvõtvalt tuleb asuda seisukohale, et KrMS § 54 p 1 mõttes esineb kaitsja taandumise alus, kui kaitsja on olnud või on samas kriminaalasjas menetleja (kohtunik, prokurör, uurimisasutuse teenistuja), menetlusosaline (kahtlustatav, süüdistatav, kannatanu, tsiviilkostja ja kolmas isik) või muu menetlusest osa võttev isik (uurimisasutuse ametnik, spetsialist, ekspert, kohtuistungi sekretär, tõlk, kannatanud või tsiviilkostja esindaja). 
Kolmandaks – jättes kõrvale tõsiasja, et kaitsja käsitlemine tunnistajana ei anna alust KrMS § 54 p 1 kohaldamiseks, on advokatuuri seisukohalt oluline ka küsimus sellest, kas ja millistel asjaoludel saab kaitsjat tunnistajaks lugeda ja teada tunnistajana menetlusele allutada. Kõigepealt on äärmiselt oluline eristada ühelt poolt isiku vastavust tunnistaja mõistele ja teiselt poolt asjaolu, kas isikut saab tunnistajana üle kuulata. KrMS § 66 lg 1 kohaselt võib tunnistaja olla põhimõtteliselt iga füüsiline isik ning seejuures ei ole oluline (a) kas isik tegelikult midagi tõendamiseseme asjaolude kohta teab – oluline on vaid see, et isik võib midagi asjakohast teada ja (b) millistel asjaoludel on tunnistaja asjassepuutuva teadmise saanud. Seega KrMS § 66 lg 1 antud legaaldefinitsioonile vastab iga füüsiline isik, kelle osas on alust arvata, et ta võib midagi teada tõendamiseseme asjaolude kohta ning muid asjaolusid kõrvale jättes on ilmselge, et iga kriminaalmenetlusest reaalselt osa võtnud kaitsja vastab sellele tunnusele (nagu ka näiteks kriminaalmenetlust läbi viiv uurija). Eeltoodust järeldub, et lisaks KrMS § 66 lg avatud tunnistaja mõistele on asjakohane arvestada ka norme, mis välistavad isiku ülekuulamise tunnistajana. Üks selline norm on KrMS § 66 lg 2. Olemuselt täpselt samasugust tähendust evib ka advokatuuriseaduse § 43 lg 1, mis keelab advokaadi tunnistajana ülekuulamisel esitada küsimusi või nõuda selgitust talle õigusteenuse osutamisega teatavaks saanud asjaolude kohta. Seega, kui kaitsja teadmine tõendamiseseme asjaolude kohta tuleneb isikule õigusteenuse osutamisest, on keelatud teada tunnistajana üle kuulata. Siit omakorda järeldub, et sellise kaitsja lugemine tunnistajaks KrMS § 66 lg 1 mõttes ei oma mitte mingisugust sisulist tähendust. On ilmselge, et isegi kui menetlusseadus võimaldaks taandada kaitsjat sellel põhjusel, et ta on menetluses tunnistaja, ei oleks sellise taandamisaluse kohaldamine põhjendatud olukorras, kus kaitsjale ei saa tunnistajana ülekuulamisel isegi tõendamiseseme asjaolude kohta küsimusi esitada. Siinkohal on oluline ka rõhutada, et advokatuuriseaduse § 43 lg 1 tulenev küsimuste esitamise ja selgituste nõudmise keeld on iseseisev menetluslik takistus tunnistaja ülekuulamiseks ning see kehtib sõltumatult KrMS § 72 sätestatud ütluste andmise keeldumise õigusest – põhimõtteliselt ei tohiks advokaadile õigusteenuse osutamisega teatavaks saanud asjaolude kohta advokaadi ülekuulamisel üldse tõusetuda KrMS § 72 lg 1 tulenevat ütluste andmisest keeldumist, sest advokaati ei tohi kutsetegevusega seoses teatavaks saanud asjaolude kohta üldse küsitleda (mistõttu pole tal vajalik ka kaaluda, kas keelduda ütluste andmisest või mitte). 

Õigus valida kaitsjat

Kohtualusel on Euroopa inimõiguste ja põhivabaduste kaitse konventsiooni (edaspidi EIÕK) ja põhiseaduse (edaspidi PS) kohaselt õigus valida omale ise kaitsja. Prokuratuur ja kohus peavad sellist kohtualuse õigus mitte ainult aktsepteerima, vaid ka tagama kaitseõiguse tegeliku realiseerimise võimaluse. Seetõttu on kohtu kohustus kindlakäeliselt tagasi tõrjuda prokuröri katsed takistada kohtualuse poolt kaitsja valikut ja valitud kaitsja seaduslikku tegevust, kuid samas peaks ka prokuratuur ise hea seisma ausa ja õiglase menetluse eest ning taolisi alusetuid taotlusi mitte esitama. PS-s sätestatud õigus – valida vabalt omale kaitsjat – muutub näilikuks kui menetlusalune isik ei saa valida neid kaitsjaid, keda ta tunneb, usaldab ja endale tegelikult kaitsjaks soovib ehk neid advokaate, kes võiksid kaitsjana olla eelduslikult kõige tõhusamad. 

Riigikohus on märkinud, et PS § 21 lg-s 1, EIÕK art 6 lg 3 p-s c ning menetlusseadustikus sätestatu kohaselt kehtib Eesti kriminaalmenetluses kaitseõiguse tagamise põhimõte, mis on suunatud eeskätt kriminaalmenetluse käigu eest vastutavatele ametiisikutele: uurijale, prokurörile ja kohtule ning advokatuuriseaduse § 3 punktist 5 tulenevalt ka Eesti Advokatuurile. 

EIÕK art 6 sätestab õiglase kohtupidamise põhimõtted. EIÕK art 6 lg 3 p c kohaselt peab kuriteos süüdistataval olema õigus kaitsta end enda poolt valitud kaitsja abil. Õigus kaitsele tagab kohtualuse õiguste kaitse ning menetluse aususe ja õigluse ning annab suurema kindluse, et kohtupidamise reeglitest peetakse kinni. EIÕK on Riigikogu ratifitseeritud välisleping, mille prioriteetsust Eesti seaduste ning muude õigusaktide suhtes on tunnustanud Riigikohus. Tulenevalt EIÕK siduvusest Eesti õiguskorras tuleb ka süüdistatava kaitseõigust põhimõtteliselt käsitleda põhiõigusena. 
Õigus kaitsele on isiku subjektiivne õigus ning üldjuhul on süüdistatava enda otsustada, keda ta peab kõige õigemaks end kohtumenetluses esindama. Samas on EIK leidnud, et kuigi kaitsja ja kaitsealuse omavaheline usalduslik suhe on oluline, ei ole õigus kaitsta end ise või enda poolt valitud konkreetse kaitsja poolt absoluutne. Kohtul on õigus ja kohustus eirata isiku enda valikut juhul, kui esinevad olulised ja piisavad alused arvata, et see on õigusemõistmise huvides. 
Juhatus

O T S U S T A S:

Teha eelkäsitletud seisukohad teatavaks avaldajale ja käesoleva protokolli kaudu ka advokatuuri ülejäänud liikmetele.

