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Н.д.  Кожем’якін А.А. та ін. (доопрац.)

В И С Н О В О К

на проект Закону України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо запровадження кримінальних проступків"

Метою законопроекту, як це зазначено у Пояснювальній записці до нього, є реалізація державної політики із гуманізації кримінальної відповідальності, наслідком якої стане суттєве зменшення кількості судимих осіб і осіб, які позбавлятимуться волі. 

Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується внести зміни до Кримінального кодексу України (далі – КК), Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК) та Кримінально-виконавчого кодексу України (далі – КВК). Основними новелами проекту можна вважати: 1) запровадження у КК поняття "кримінальні правопорушення", яке охоплює усі кримінально-карані діяння, які поділяються на злочини та кримінальні проступки та описуються в окремих "книгах" Особливої частини КК. При цьому низка діянь, які наразі визнаються адміністративними правопорушеннями та містяться у КУпАП та Митному кодексі України, "переносяться" до КК та отримують "статус" кримінальних проступків (порушення порядку ведення передвиборної агітації, агітації під час підготовки і проведення референдуму з використанням засобів масової інформації (стаття 212-9 чинного КУпАП), порушення обмежень щодо ведення передвиборної агітації, агітація в день проведення референдуму (стаття 212-10 чинного КУпАП), порушення митних правил (статті 468 – 485 Митного кодексу України) та ін.). Крім того, до категорії кримінальних проступків "переводяться" й деякі злочини невеликої тяжкості (умисне легке тілесне ушкодження (стаття 125 КК чинного КК), незаконне розголошення лікарської таємниці (стаття 145 чинного КК) та ін.; 2) запровадження двох систем кримінальних покарань – за вчинення злочинів та за вчинення проступків; 3) диференційовану систему розмірів штрафів, які будуть кратні "штрафним ставкам"; 4) доповнення КК  Додатком 2 "Визначення термінів", в якому містяться 75 термінів, що використовуються у КК тощо.

За результатами розгляду положень вказаного проекту, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити наступне.

1. У запропонованій редакції КК поняття "злочин" пропонується звести до одного з видів кримінального правопорушення, виділивши поряд зі злочинами категорію кримінальних проступків.

Запровадження поняття "кримінальних правопорушень" і пов’язаного з цим поділу суспільно небезпечних діянь на категорії злочинів та кримінальних проступків є досить трудомістким процесом, для якого, на наш погляд, недостатньо формального перейменування поняття "злочин" на "кримінальне правопорушення", перенесення менш тяжких злочинів в окрему Книгу 2 Особливої частини КК "Кримінальні проступки" та встановлення за них покарання у виді штрафу, позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю, громадських робіт, виправних робіт, службових обмежень та арешту (див. частину 2  статті 51 КК у редакції проекту). 

Загалом, на наш погляд, нагальної необхідності у запровадженні до кримінального законодавства України категорії кримінальних проступків немає. Фактично такі "проступки", виходячи із виду та розміру санкцій за їх вчинення, що передбачені КК у редакції проекту, є нічим іншим, як злочинами невеликої тяжкості. До того ж чіткого розмежування кримінальних проступків та злочинів у Загальній частині КК не проведено. Зокрема, відповідно до частини першої статті 11-1 КК (у редакції проекту) "кримінальним проступком є каране згідно із Загальною частиною та Книгою 2 Особливої частини цього Кодексу винне протиправне діяння (дія або бездіяльність), вчинене суб’єктом проступку, яке заподіює шкоду або створює загрозу заподіяння шкоди особі, суспільству чи державі. У свою чергу, злочином є каране згідно із Загальною частиною та Книгою 1 Особливої частини цього Кодексу винне діяння протиправне (дія або бездіяльність), вчинене суб’єктом злочину, яке заподіює шкоду або створює загрозу заподіяння шкоди особі, суспільству, державі чи людству (частина 1 статті 11-2 КК у редакції проекту). Отже, надані ініціаторами проекту визначення кримінального проступку та злочину є майже ідентичними.

2. Деякі положення законопроекту суперечать усталеним положенням національної кримінально-правової доктрини. Перш за все це стосується такого специфічного правового наслідку, як судимість. Саме за цією ознакою кримінальна відповідальність відрізняється від інших видів юридичної відповідальності (адміністративної, дисциплінарної тощо). Проте у частині 1-1 статті 88 КК (в редакції проекту) прямо вказується, що набрання законної сили обвинувальним вироком щодо проступку не тягне за собою визнання засудженої особи такою, що має судимість. У такому випадку логічно виникає питання: який сенс у притягненні особи за вчинення діянь, що відносяться до кримінальних проступків, саме до кримінальної відповідальності, адже види, розміри та наслідки кримінальних покарань за них майже нічим не відрізняються від адміністративних стягнень, передбачених КУпАП?

Крім того, низка статей проекту, що встановлює відповідальність за вчинення кримінального проступку, містить вказівку на таку кваліфікуючу ознаку як "вчинення повторно …" (частина 2 статті 542, частина 2 статті 625 КК в редакції проекту), однак ця ознака не може "спрацювати" без наявності судимості у відповідної особи.

3. Із тексту законопроекту неясно, чи створює множинність вчинення злочину і проступку (наприклад, особа спочатку вчиняє крадіжку, передбачену частиною першою статті 185 законопроекту (злочин), а потім – дрібну крадіжку чужого майна, передбачене статтею 485 (кримінальний проступок)), і яким чином це позначається на кваліфікації вчинених діянь і розмірі остаточного покарання.

4. Необґрунтованою та незрозумілою є пропозиція проекту стосовно виключення з КК положень щодо звільнення особи від кримінальної відповідальності у зв’язку із дійовим каяттям (стаття 45 КК), з примиренням винного з потерпілим (стаття 46 КК), з передачею особи на поруки (стаття 47 КК) та у зв’язку із зміною обстановки (стаття 48 КК).

5. Сумнівною є пропозиція проекту щодо застосування строків давності за вчинення всіх без винятку злочинів, зокрема злочинів проти основ національної безпеки України, передбачених у статтях 109-114-1, проти миру та безпеки людства, передбачених у статтях 437-439 і частині першій статті 442 КК. Адже це не узгоджується з міжнародними зобов’язаннями, які були прийняті Україною внаслідок визнання Конвенції про незастосування строку давності до воєнних злочинів і злочинів проти людства 1968 р., а також Європейської конвенції про незастосування строків давності до злочинів проти людяності та воєнних злочинів 1974 р. 

6. Певні сумніви та зауваження викликають положення законопроекту щодо певних видів кримінальних покарань.

По-перше, Головне управління у своїх висновках неодноразово звертало увагу на недоцільність визначення розмірів штрафу як покарання залежно від розміру мінімальної заробітної плати або прожиткового мінімуму, які кожного року визначаються Законом України "Про державний бюджет України" на відповідний рік. Адже така практика з огляду на те, що ці нормативи змінюються незалежно від завдань кримінального права, з часом призводить до того, що розмір кримінального покарання у виді штрафу не відповідає ступеню суспільної небезпечності вчиненого діяння. Але з метою усунення такого становища ініціатори проекту запропонували ще більш "складну" систему встановлення штрафу у розмірі, кратному  кількості штрафних ставок (стаття 53 в редакції проекту). В свою чергу, розмір штрафної ставки дорівнює двом розрахунковим одиницям (тобто 60 гривням – п. 10 примітки до розділу III "Кримінальне правопорушення, його види та стадії", частина 2-1 статті 53 КК –  в редакції проекту). За таких умов виникає запитання: навіщо окрім однієї розрахункової величини для обчислення штрафів (розрахункової одиниці у 30 гривень) вводити ще одну таку величину у вигляді штрафної ставки, яка до того ж все одно обчислюється через першу з названих величин?
Крім того, зі змісту частини 2 статті 53 КК (в редакції проекту) випливає, що при визначенні розміру штрафу суд повинен виходити не лише зі ступеня суспільної небезпеки діяння, а й з життєвого рівня засудженого. На нашу думку, такий підхід не відповідає сучасним реаліям України, оскільки законодавчо не визначено якісних та кількісних характеристик життєвого рівня осіб, які б суду можна було взяти до уваги при призначенні покарання. Крім того, на наш погляд, така невизначеність на практиці може призвести до певних зловживань.

До того ж, виходячи зі змісту частин 3 та 3-1 статті 53 КК (в редакції проекту) суд матиме право призначати штраф як додаткове покарання за будь-який злочин або кримінальний проступок, незалежно від того, чи передбачено його як вид покарання в санкції статті (частини статті) Особливої частини. При цьому жодних умов та обмежень, за яких таке додаткове покарання, не передбачене санкцією статті (частиною статті) Особливої частини, може бути призначене (або не може бути призначене), у законопроекті не визначено. На наш погляд, надання суду такого права на практиці може призвести до досить серйозних корупційних зловживань.

По-друге, зі змісту законопроекту залишаються незрозумілими критерії градації таких видів кримінальних покарань, як: громадські роботи, виправні роботи, службові обмеження та арешт, на ступені (від І до ІІІ) (статті 56 – 59 КК – в редакції проекту). Крім того, виходячи зі змісту частини 1 статті 57 та частини 1 статті 58 КК (у редакції проекту) такі покарання, як виправні роботи та службові обмеження, можуть буті застосовані судом в однакових розмірах як за вчинення проступку, так і за вчинення злочину. На наш погляд, це суперечить загальній ідеї законопроекту, і також на практиці може призвести до корупційних зловживань.

7. Юридично необґрунтованою, на наш погляд, є пропозиція законопроекту щодо заміни невідбутої частини кримінального покарання на більш суворий вид покарання в разі ухилення особи від відбування покарання (частина 4 статті 56, частина 4 статті 57, частина 4 статті 58 КК у редакції проекту). Адже за умисне ухилення від відбування кримінального покарання особа повинна нести відповідальність (див. статтю 390 КК, яка зберігається і відповідно до положень проекту).

8. Сумнівною є й пропозиція проекту щодо доповнення переліку інших заходів кримінально-правового характеру (передбачених чинним Розділом XIV КК) таким видом, як позбавлення батьківських прав та відібрання дитини (стаття 96-2-2 КК в редакції проекту). Адже таким чином суд при розгляді кримінального провадження наділяється повноваженнями за власною ініціативою (навіть без наявності відповідного висновку органу опіки та піклування, висновків психолога, лікаря, вихователів чи вчителів тощо), всупереч порядку, передбаченому Сімейним та Цивільним процесуальним кодексами України, у межах кримінального провадження позбавляти батьківських прав і приймати рішення щодо відібрання дитини у засудженої особи. На наш погляд, така пропозиція виходить за межі правового регулювання КК, а крім того, за умови її реалізації призведе до певних службових зловживань.

9. Дещо сумнівним виглядає зміст запропонованого проектом Додатку 2 "Визначення термінів" до КК. Адже низка запропонованих у ньому термінів має надто оціночний характер. Наприклад, в цьому Додатку поняття "громадський порядок" (пункт 15) визначене як "стан суспільних відносин, який забезпечує спокійні умови суспільно корисної діяльності, відпочинку та побуту людей". У свою чергу, відповідно до частини 1 статті 1 Закону України "Про особливості забезпечення громадського порядку та громадської безпеки у зв'язку з підготовкою та проведенням футбольних матчів" громадський порядок – це  сукупність  суспільних  відносин,  що забезпечують нормальні умови життєдіяльності  людини,  діяльності підприємств,   установ   і   організацій шляхом встановлення,  дотримання  і реалізації правових та етичних норм. У наукових джерелах є й інше визначення поняття "громадський порядок" – як урегульованої правовими та іншими соціальними нормами системи суспільних відносин, що забезпечує захист прав і свобод громадян, їх життя і здоров'я, повагу честі та людської гідності, дотримання норм суспільної моралі
. Тому така суперечливість термінології кримінального закону на практиці призведе до невірного його тлумачення, а як наслідок – ускладнення правозастосування працівниками правоохоронних органів та суду. 
Слід відзначити, що ідея винесення термінів, які визначаються у КК, з основного тексту у Додаток 2 до КК уже сама по собі є сумнівною з огляду на її невідповідність правилам та рекомендаціям законодавчої техніки. До того ж цей Додаток у тексті проекту містить низку термінів, які не є кримінально-правовими і не повинні визначатись у КК (наприклад, «близькі особи (близькі)», «вагітна жінка», «дитина», «малолітня дитина (малолітній)», «санкція», «хворий»). 

10. Проект передбачає запровадження низки відхилень від усталеної структури українських законодавчих актів. Зокрема, у проекті з’являються примітки, які виведені з тексту статей КК і даються окремо від них, зокрема, після назви розділу ІІІ. При цьому неможливо зрозуміти, чому текст цих «приміток» не можна було включити до додатку 2 до КК (якщо вже автори проекту вирішили доповнити КК таким Додатком). 

По тексту проекту час від часу з’являється нетипова для українських законів нумерація частин статей (наприклад, частина 1-1 у статті 11, частини 2-1, 3-1, 3-2 у статті 52 тощо). Частини статей в редакції проекту іноді являють собою складні конструкції, кожна з яких фактично сама складається з кількох частин (наприклад, частина 5 статті 53), що є нехарактерним для чинного КК. Вважаємо, що ці структурні «новації» приведуть до заплутування тексту і ускладнень під час його застосування.
11. Вважаємо за необхідне також відзначити, що Головне управління цілком погоджується з низкою принципових зауважень до даного законопроекту, які були висловлені науковцями кафедри кримінального права Національного юридичного університету імені Ярослава Мудрого у газеті «Голос України»
. 
12. Підсумовуючи вищевикладене, Головне управління вважає, що виходом із ситуації, що склалася після набрання чинності у 2012 році новим КПК (яким було запроваджено інститут кримінальних проступків), могло б стати внесення до вказаного Кодексу змін, відповідно до яких поняття "кримінальне правопорушення" слід замінити поняттям "злочин", а поняття "кримінальний проступок" – поняттям "злочин невеликої тяжкості". Крім того, на наш погляд, у будь-якому випадку відповідних змін потребує також глава 25 КПК, яка визначає особливості досудового розслідування кримінальних проступків (у формі дізнання). У даний час ці положення відрізняються від загального порядку розслідування злочинів лише строками (які також можуть бути продовжені у загальному порядку (пункт 4 частини 2 стаття 301 КПК)), неможливістю обрання запобіжних заходів у вигляді домашнього арешту, застави та тримання під вартою (стаття 299 КПК), а також забороною проведення негласних слідчих (розшукових) дій (стаття 300 КПК). Без значного спрощення порядку досудового розслідування вказаної категорії злочинних діянь кардинальні законодавчі кроки щодо реформування законодавства України про кримінальну відповідальність, які пропонуються у проекті, не матимуть сенсу, а раціональне обґрунтування їх доцільності стає неможливим.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб'єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.

Керівник Головного управління                                     В. І. Борденюк

Вик.:  Н.В. Кідіна
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