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ЗАУВАЖЕННЯ
до проекту Закону України 
«Про внесення змін до Кримінального кодексу та Кримінального процесуального кодексів України щодо відповідальності за незаконне перетинання державного кордону»
 (реєстраційний № 7017)


У Головному юридичному  управлінні розглянуто проект Закону України «Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України щодо відповідальності за незаконне перетинання державного кордону», підготовлений Комітетом з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності для розгляду Верховною Радою України у другому читанні. За результатами розгляду законопроекту  вважаємо за необхідне зазначити таке.

Як вбачається з пояснювальної записки, законопроект розроблений з метою «сприяння забезпеченню захисту суверенітету та територіальної цілісності України шляхом криміналізації незаконного перетину державного кордону представниками держави-агресора».
Насамперед слід зазначити, що аналіз тексту законопроекту свідчить про те, що при підготовці проекту для розгляду у другому читанні була суттєво змінена його концепція. Відтак, не була проведена наукова експертиза  відповідних положень законопроекту, як того вимагає стаття 103 Регламенту Верховної Ради України.
У зв’язку з цим, пояснювальна записка  до законопроекту не містить відповідної інформації щодо змісту нових диспозицій та очікуваних наслідків їх реалізації. 

Проектом пропонується доповнити Кримінальний кодекс України новою статтею 3322 та встановити відповідальність за «перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави, або особою, якій заборонено в’їзд на територію України, або представниками підрозділів збройних сил та інших силових відомств держави-агресора будь-яким способом поза пунктами пропуску через державний кордон України або в пунктах пропуску через державний кордон України без відповідних документів або за документами, що містять недостовірні відомості».

 Необхідно зазначити, що процедура реагування на перетин кордону особами, перебування яких в нашій державі створює загрозу її національним інтересам, безпеці, суверенітету і територіальній цілісності врегульована  Законом України «Про санкції». Так, відповідно до пункту 21 частини першої статті 4 цього Закону одним із видів санкцій є відмова в наданні та скасування віз резидентам іноземних держав, застосування інших заборон в’їзду на територію України. 
Щодо встановлення кримінальної відповідальності за перетинання державного кордону України особою, якій заборонено в’їзд на територію України, то це можливо, на нашу думку, лише у випадку перетинання державного кордону України поза пунктами пропуску (контролю), оскільки в іншому випадку може йтися лише про спробу перетинання державного кордону України. 
Як відомо, статтею 2031 Кодексу України про адміністративні правопорушення передбачена відповідальність за умисне невиконання іноземцем або особою без громадянства рішення уповноваженого державного органу про заборону виїзду в Україну, а відповідно до частини першої статті 2041 цього ж Кодексу передбачена адміністративна відповідальність за перетинання або спробу перетинання державного кордону України  будь-яким способом поза пунктами пропуску через державний кордон України або в пунктах пропуску через державний кордон України без відповідних документів або з використанням підробленого документа чи таких, що містять недостовірні відомості про особу, чи без дозволу відповідних органів влади. Відтак, у разі встановлення кримінальної відповідальності за перетинання державного кордону України особою, якій заборонено в’їзд на територію України, виникне часткова конкуренція цієї норми з нормами Кодексу України про адміністративні правопорушення. Відтак, зазначені положення потребують взаємоузгодження.
В диспозиції частини першої нової статті 3322 Кримінального кодексу України пропонований так званий формальний склад злочину, а саме перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави. Єдиною відмінністю між складом адміністративного правопорушення, передбаченого статтею 2042 Кодексу України про адміністративні правопорушення та частиною першою нової статті 3322 Кримінального кодексу України, буде мета вчинення такого діяння. За відсутності означеної мети відповідні діяння кваліфікуватимуться як адміністративне правопорушення. При цьому довести наявність чи відсутність ознак суб’єктивної сторони складу злочину в діях особи без заходів оперативно-розшукової діяльності на практиці буде досить складно. Проте, неможливість виявлення та фіксації наявності в діях особи таких спеціальних ознак є неприйнятним у контексті індивідуальної юридичної відповідальності та презумпції невинуватості (статті 61, 62 Конституції України). 
Разом з тим, необхідно зазначити, що використання у тексті законопроекту  формулювання «заподіяння шкоди інтересам держави»   для визначення об’єктивної сторони складу злочину є неприпустимим, оскільки має досить загальний характер та потребує конкретизації для недопущення довільного тлумачення. Такий законодавчий підхід з удосконалення питань кримінально-правової відповідальності не враховує приписи статті 8 Конституції України щодо принципу верховенства права, а також правові позиції  Конституційного Суду України, який дійшов висновку, що визначальними елементами верховенства права є принципи рівності і справедливості, правової визначеності, ясності і недвозначності правової норми, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці неминуче призводить до сваволі (абзац другий підпункту 5.4 пункту 5 мотивувальної частини Рішення КСУ від 22 вересня 2005 року № 5-рп/2005). Принцип правової визначеності означає, що "обмеження основних прав людини та громадянина і втілення цих обмежень на практиці допустиме лише за умови забезпечення передбачуваності застосування правових норм, встановлюваних такими обмеженнями. Тобто, обмеження будь-якого права повинно базуватися на критеріях, які дадуть змогу особі відокремлювати правомірну поведінку від протиправної, передбачати юридичні наслідки своєї поведінки" (абзац третій підпункту 3.1 пункту 3 мотивувальної частини Рішення Конституційного Суду України від 29 червня 2010 року N 17-рп/2010). 

Проектом пропонується також встановити в новій статті 3322 Кримінального кодексу України відповідальність за перетин державного кордону України представниками підрозділів збройних сил та інших силових відомств держави-агресора, що поєднані з застосуванням зброї. Проте, з огляду  на пропоноване проектом визначення у множині відповідного суб’єкта складу злочину та такої кваліфікуючої ознаки складу злочину, як поєднані з застосуванням зброї, зазначені дії, на нашу думку, можуть охоплюватися ознаками іншого складу злочину, зокрема, передбаченого статтею 348 Кримінального кодексу України.
[bookmark: _GoBack]Необхідно також зауважити, що таке формулювання об’єктивної сторони складу злочину, як перетинання державного кордону України «представниками підрозділів збройних сил та інших силових відомств держави-агресора будь-яким способом поза пунктами пропуску через державний кордон України або в пунктах пропуску через державний кордон України без відповідних документів або за документами, що містять недостовірні відомості» є юридично некоректним, оскільки під терміном «представники» розуміються офіційні особи.

Крім того, слід зазначити, що з метою забезпечення вимог частини другої статті 61 Конституції України та відповідних положень Загальної частини Кримінального кодексу України щодо індивідуального характеру відповідальності та покарання, у санкціях статей Особливої частини Кодексу мають міститися альтернативні види покарань пропорційні ступеню тяжкості злочину. Санкція ж запропонованої статті передбачає безальтернативне покарання, що не відповідає принципу справедливості, як складовій конституційного принципу верховенства права, що виражається, зокрема, в рівному юридичному масштабі поведінки й у принципі пропорційності юридичної відповідальності вчиненому правопорушенню (Рішення Конституційного Суду України від 2 листопада 2004 року № 15). 
Отже, запропонована законопроектом редакція потребує доопрацювання, а відповідні недоліки може бути усунуто в процесі його підготовки до повторного другого читання.
Узагальнюючий висновок: законопроект може бути прийнятий в другому читанні за умови врахування висловлених зауважень.

Перший заступник 
керівника Головного управління                                                  А.НИЖНИК
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